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1節 問題 の状況
高齢社会の 到来に伴い ､ 高齢所帯も増加し高齢者が 自ら所帯を維持する た め に､ ま た ､ 高齢者自
身が安全 で豊か な生活を送るた め に商品 ･ サ ー ビ ス の 取引を行う機会が増加して い る｡
第1章で検討した こ とか らい え る こと は､ 高齢消費者を消費者と し て の 側面か ら捉え た場合､ ①
老後の生活維持の た めに相当額の 蓄財を所有して い るもの の ､ 漠然と した将来に対する不安を抱え
たまま で あるo 第 - に､ 健康面 に対する不安が強く､ ｢体に よ い+ ｢健康に よ い+ と勧め られ る と ､
契約を締結して しまう傾向が ある｡ 第二 に ､ 多く〔の高齢者は労働報酬は得られ な い た め ､ 事業者か
らの ｢儲かる+ との勧誘に の りやす い傾向に ある ｡ ②社会との 接触の機会が乏 しく ､ 複雑化す る社
会の あり方や新しい事象に対応 で きる知識や経験も乏 しくな る. ③病気や加齢に よ る'L､身機能の 衰
え に伴い ､ 段階的な判断力の低下を余儀なくされる｡ ④従来の 生活 習慣の ゆえ に ､ 拒絶の 意思表示
が苦手であ る｡ ⑤契約被害に よる損害を高い授業料と して 今後の 消費生活に生 か しうる若者と異な
り ､ なけな しの 老後の 生活資金 を詐取された高齢者の 財産的な損害な い し は精神的な被害か らの 回
復の 期待はきわめ て困難とな る｡
こう した高齢消費者が取引に係わる機会の増加に伴い ､ 高齢者の消費者被害も増加す る傾向 に あ
る
串1
｡
1
. 消費者が被害意識を抱く場合と は
高齢者取引に限らず､ 消費者が被害の 意識を抱く場合は多義的で ある と思われ る ｡ 消費生活 セ.ン
夕 - の相談業務を通 じて 日頃か ら感 じて い る ｢消費者が被害意識を抱く場合と は+ を分析 ･ 整理 す
ると ､ ①訪問販売等に代表され る ごとく､ 不意打ち的勧誘を受け､ 十分に検討する時間や比鮫可能
な情報もな い ままに契約を締結して しまい ､ 後日 ､ 価格や品質 ･ 役務内容等に 不満が生 じ､ 解約を
申出た ら事業者に ｢ク ー リ ン グ ･ オ フ期間を過 ぎたの で解約は無理+ と拒否さ れた場合. ②先物取
引や金融商品の取引の勧誘行為時に ､ 必ず値上がりする ､ 必ず儲か る等の 断定的判断を示 され て 契
約を締結した が､ 実際に は相場が下り大塊をしたり､ 元本割れ等を起 こ し損害を被 っ た場合
*2
｡ ③
事業者の 販売目的隠匿や虚偽ト ー ク に代表される欺職的商法に より契約を締結した場合等で ある.
① - ③に よる事業者の 勧誘を受けて 消費者が契約を締結し て しまう形態 の` こ.t･を､ 一 般的に は
｢悪徳商法に よる消費者被害+ とよん で い る｡
2 . 悪徳商法と高齢者
消費者問題 を考察する際の キ ー ワ -■ドの - つ に悪徳商法があるo 若者をねら っ た悪徳商法とし て
の ア ポイ ン トメ ン 卜セ ー ル ス ･ キ ャ ッ チセ ー ル ス ､ 高齢者をね ら っ たSF商法､ 多重債務者をね ら っ
た整理屋 ･ 紹介屋と いう ように ､ 人 の 弱み や情報弱者をね らい 打ち にす】る勧誘手口を 一 般的に 悪徳
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商法と称して い る｡ 近時に お い て は､ 悪徳商法と い う用語その も の が 社会 に定 着 し､ 学説上 も ｢悪
徳商法とい う言葉は､ 経済取引七 お い て その 対象や行為 ･ 方法 ｡ 仕組み な ど に 何ら か の 社会的不 公
正ある い は社会的妥当性を欠くもの で あり､ その 結果と して消費者が経済的塩失を被 る危険性の あ
るもの の 総称をさす｡ つ まり､ ｢悪徳商法+ はそ の手口 だけで はなく社会的弱者を食い物 に す る点で
も真に悪質なわけで ある し､ そ の 社会的弱者で あ る高齢者が被害者中に 占め る比率が極端に 高い+
とい われて い る
*3
｡
高齢消費者がなぜ悪徳商法の タ ー ゲ ッ トに されやす い の か を考え る と ､ 取引 の 主体者 と し て の 高
齢者は､ 情報力の弱さや判断力の 減退 に伴い 身体面 や生活に お ける不安 を抱き が ち で あ る ｡ こう し
た高齢者の 弱みや不安に つ け込ん で ､ 消費者被害を発生させ る悪質な事業者が 出現す る｡ す な わち､
高齢者を事業者との 関係で 弱い もの にして い る と考え られる｡
2節 民法典 に よる能力制度と高齢者 の 取引能力 の検討
1款 無能力者総説
民法は法律行為の 基本的要素を行為者の意思 に お い て おり､ 条文上 の 具体的な 規定 は な い もの の
意思能力を欠く法律行為 は無効で あるとする の が ､ わが国 における判例 ･ 学説 で あ る ( 判例1 - 5
参照)｡ で は､ 意思能力 と は､ 自分の 行為の 結果を判断する こ との で き る精神的能力であ っ て ､ 正常
な認識力と予期力と を含む もの と定義さ れ て い る
* 4
｡ そ して ､ 意思 能力 の 完全 で な い 者を無能力者
と称 して い る｡ 今日 の取引状況 に照 らし合わせ た とき､ 行為能力制度は限界を有 し て き て おり ､ 補
充的機能を持っ 制度の 構築に よ っ て 補足され な けれ ば な らな い と い われ る
*5
｡
I
. 無能力者制度
我妻博士 は､ 意思能力が な い た め に法律行為が生 じな い ことを主張す る た め に は ､ 行為者が そ の
行為を した時に意思能力 の なか っ た こ とを自ら証明しなけれ ばな らな い占 こ れ は必ず しも容易 で は
な い ｡ そて で民法は､ 法律行為に つ い て意思能力 の完全 で な い者を無能力者 と な し､ そ れ らの 者の
行為は常に取消しうる もの とし て ､ こ れ を保護す る こ と にした ｡ こ れが無能力 ま た は行為無能力の
制度で あり､ か ような預痕の ない 完全な行為をな しうる能力を行為能力 と い う o 従 っ て ､ 無能力者
制度は社会の 一 般人の利益を犠牲に して本人を保護す る制度で ある こ と は､ 否定 し得な い と述 べ て
い る
*6
｡ こ の我妻説に基 づき､ 無能力者制度と は取引の安全性を犠牲に しつ ? も､ 本人保護 を優先
する制度と解される ゆえ ん で ある｡
2
. 取引における無能力者制度
本来､ 自由な交渉を通 じ て契約した当事者は､ こ の 契約に基づ い て 権利を取得 し､ 義務を負う c'
権利 ･ 義務の主体とな る こ とは､ 原則と して全 て の人 (自然人) に認 め られて い る｡ と こ ろが ､ 全
て の人が自ら完全に有効な契約を締結できる わけで は なく､ 契約の当事者と し て十分 な能力 を有し
な い と目さ れる者に つ い て ､ そ の能力を補充する に 足りる制度を設け て い る ｡ こ れ を無能力者制度
と称して い る ｡ 無能力者制度は無能力者として レ ッ テ ル をはり､ 能力を奪う か わり に後見人が つ い
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て保護する とい う趣旨で ある｡ い わ ば無能力者 一 般を保護するの で はな く､ 問題 と な る当の 無能力
者に 財産がある こ とを前提とし て い ると こ ろの ､ 無能力者の 財産の 維持 ･ 保全の た め の 制度と解さ
れて い る
*7
｡
3 . 無能力者制度にお ける詐術と取引の安全性の問題
通説は､ 前述の よう に意思無能力者制度の 趣旨説明にあたり､ 現実の 経済取引の 当事者と して 十
分な能力を有しない と目される者に つ い て ､ その 能力を補充する に足りる制度を設 け､ 契約当事者
双方の利害の調整を図ろうとする制度と い われて い る｡ い わば意思無能力者の 保護を確実に し､ 同
時に取引の相手方に不測の損害を与えな い ようにする制度の こ とで あ_る
*8o
行為無能力者がな した取引 は取消が可能とな る｡ 但し､ 無能力者が詐術を用い た場合は ､ で き な い ｡
川島博士 は､ 詐術に つ い て で はあるが ｢判例で詐術が 問題と な っ た ほとん どす べ て の 事件は準禁治
産者に関するもの で あり､ 準禁治産者は ｢無能力者ク ル コ トヲ信セ シ ム ル タメ 詐術 ヲ用 ヰ+ る だけ
の知能を具えて い る場合が多い こ とを示唆して い る｡ こ の ような事実か ら見 て ､ そ の 程度の 知能を
有する者の資産を保護する ため取引の 安全 を犠牲に する必要或い は価値が あるか ､ とい う こ と が疑
問視さ れ､ 準禁治産制度を廃止す べ きだ と いう意見があるが ､ 十分考慮に値す る で あ ろう+ と述 べ
て い る
*9
｡ 確か に詐術を用い る だけの知能を具え て い る とい う こと は､ 無能力者と い え る か否か に
つ い て は議論の分か れる と こ ろで ある｡
2款 能力に関する判例
意思能力の有無が争われた裁判例を大きく分けると､ 遺言行為､ 取引行為にな る｡
1. 無効が争われた事例
事理弁識能力の 有無をめ ぐる判例を整理すると ､ (1)禁治産宣告前の 法律行為が無効とされ た事例､
(2)禁治産宣告前の法律行為が無効で な い とさ れた事例とが ある｡
(1)禁治産宣告前の 法律行為が無効と された事例
【1】 禁治産宣告前で も手形振出行為 は､ 無効と した事例
…
法律が禁治産者等無能力者を特定しその 行為を取消す こと を許したる は､ 無能力者の 利益を保護
するた めで ある｡ それは､ 意思欠映の事実を証明する こと なく当然に これを取消す こ とを可能と す
る ための もの である ｡ 無能力者で ない 者の 行為は絶対にその 効力を有す ると の 趣旨で は な い ｡ ゆえ
に ､ 例え ば禁治産宣告前の行為で あ っ て も事実上意思能力を有さ ない とき はそ の行為は無効で あ る ｡
ま た､ 禁治産中に な したる行為も全く意思能力を有さな い事実の時は ､ 何ら取消の 意思を表示する
こ となく当然無効とな る こ､と はま こと に明白な法理 で ある｡ ゆえ に被上告人が本件手形振出の 当時､
即ち被上告人が禁治産者宣告を受ける前か ら全く意思能力を有して い な か っ た と認 め て ､ 手形の 振
出行為は無効なりと判示した
*1ま
｡
【2】 連帯保証契約及び根抵当権設定契約が意思無能力を理由に無効とされ た事即
12
連帯保証契約及び根抵当権設定契約当時94歳の老女は､ 老年性痴呆が ある程度進行 して お.り契約
に つ い て平易な言葉で懇切丁寧に 繰り返 し説明して そ の意味が若干分か るか どうか とい う程度の 事
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理弁識能力 しか な か っ た ｡ 結局 ､ 老女は契約の意味を理解で きな い ま ま に 契約書に 署名 した こ とが
明らか で あると して ､ 意思無能力を理由に上記2 つ の契約は無効とさ れ た ｡ な お ､ 本件 で は契約 日
の 1年8 ケ月後に ｢中程度の老年噺呆の 状態にある+ と の鑑定をもと に禁治産宣告を受けて おり ､
契約日 より 1年以上前に 老年性痴呆 は発症 したと され て い る｡ 本件で は ､ 禁治産宣告時に弁護士が
後見人 とな っ て い る ことや契約締結の 際に司法書士も同席し て い る こ と か ら､ 専門 家の 責任や委任
者に 対する債務不履行が問題 に なるの で はと の指摘もある
*13
｡ ｢中程度の 老年痴呆の状態+ とは､ 改
正成年後見制度で は､ 保佐類型の ｢事理弁識能力が著 しく劣 る者+ に該当しう るの で はなか ろう か ｡
【3】 金員の 贈与契約が意思無能力を理由に無効とさ れた事例
*14
い と この 関係に あるⅩ (原告で 受贈者側) とY (被告で贈与者側) との 問の6137万 円弱の贈与契約
の締結をめ ぐり､ 当時精神鑑定を行 っ た医師は､
.
贈与契約締結時に お けるY は｢時間､ 人 ､ 場所が わ
か らなくな る失当見識､ 記憶力障害､ 状況認知障害が認め られる中程度 の 痴呆の 状態 (鑑定段階で
の知能は､ 田中 ･ ビネ 一 方式 で 8歳2 ケ月程度と推認) で あ っ た こ と か ら､ 自己の 行為の結果を弁
識する に足り るだ けの精神能力を具備し て お らず､ 意思能力を欠い て い た者と推認 で き る と し て ､
Yの抗弁を認 めⅩの請求を棄却した ｡ なお､ Yの 年齢は不詳だが ､ 老人性健忘症の 治療中と い う こ と
か ら高齢者と よ べ る｡ しか る に ､ 贈与契約締結時の 1年半後に ､ Y は禁治産宣告を受けて い る｡ 本件
で は､ 精神鑑定 に知能指数を用い ､ 8歳2 ケ月程度と推認 で きる こ と を理由 に意思能力を欠い て い
た者と して禁治産宣告をし て い る｡
【4】 売主 に意思能力が なか っ た こ とを理由に土地 の売買契約を無効 と し､ か っ ､ 売主本人 に つ
い て の不当利得を否定した事例
*15
(51歳で あり高齢者 で は ない が ､ 知能指数を問題 と して い る の で
紹介する)
50歳の売主の Yは幼少時か ら知能の 発育がおくれ ､ 51歳で 行
‾
っ た 知能検査の 結果 はIQ42で あ り精
神年齢は6歳8 ケ月で金銭の 計算は殆 ど不可能で ､ 紙幣硬貨の 表示 が わか る程度で ある ｡ 自分の 名
前以外は読み書きが で きず､ 医学上中程度精神薄弱に相当す ると認 め られ る と し ､ 本件売買契約締
結に つ い て は法律上 の意思能力を具え て い なか っ た者と解するの が 相当と した ｡ 土地の 売買代金 の
領収証 に自署 した もの の そ の意 味を理解する能力はなく受領 した と認 め る こ と は で き な い と し ､ Y
に対す る不当利得返還請求も排除した ｡ Y は翌年準禁治産宣告を受けた ｡
先の 【3】 事案で は､ 8歳2 ケ月 ほどの 知能指数と され なが ら禁治産宣告を受けて い るの に対 し ､
本件で は知能指数が42で 6歳8 ケ月の精神年齢とさ れて準禁治産宣告を受けて い る . 一 般的に は6
歳8 ケ月の火 より は′8歳2 ケ月の 人の はうが知能指数及 び精神年齢は高 い と判断さ れ ると思 う｡ し
か る に ､ な ぜ この ような逆 とも思え る宣告が行われて い る の だ ろうか ｡ 推測す る に ､ 無能力者の 家
族等がより保護色の 強い ｢禁治産宣告+ を希望する場合もあ･りうる の で は な か ろ うか ｡ しか し､ 仮
に 家族等からの希望で あ っ た と して も､ 鑑定人に判断基準 (宣告基準)があ れば､ こ の1ような逆 の
宣告は生じな い の で はなか ろうか ｡ そ れとも判断基準が 確立されて お らず､ 鑑定人 の裁量 にあ る程
度は委ね られて い るの だ ろうか ｡ 鑑定人も鑑定の 過ちを犯す危険が あ るとの 文献も散見で きる
*16
｡
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【5】根抵当権設定契約が意思能力を欠くと して無効とされ た事例
*1T
多発性脳梗塞 に より相当高度な痴呆症状が で て い た高齢者が ､ 金融機関 の担当者の 目の前 で根抵
当権設定契約書に自署し､ 担当者と日常会話を行 っ た場合であ っ て も､ 高齢者の 当時の 病状､ 病歴
等を考慮する と､ 財産管理処分能力が ない者と推認され ､ 根抵当権設定契約締結当時､ 意思能力を
欠い て い た者と認め るの が相当で あると判示 した｡ 学説的に は､ 高齢者 との 取引の 予想外の 結果を
回避するた めに は､ 高齢者の 判断能力の特徴､ 痴呆症状に 関する医学的な知識に も配慮 して 金融実
務を処理す べ き必要性が高ま っ て い るなか で ､ 本判決は､ 金融機関の 担当者に対し て 実務処理 の 改
善を促すもの と評価する ことが で きる ｡
(2)禁治産宣告前の法律行為が無効で ない とされ た事例
【6】 禁治産宣告を受けた者の 右宣告前の法律行為が無効で な い とされた事例*18
幼少時より脳性小児麻痔の ため - 精神的に は理解力 は はぼ正常で意識も清明で ある が ､ 学歴不足
に より知能程度はやや劣り､ 計算力､ 読書､ 音字の低劣が あり言語 テ ス ト に よる知育封旨数 (IQ) は
60で ､ 性格的には固執性､ 非影響性や情緒的統制の悪さ とい う特性が あり､ 人格的に未熟で ある ｡
右最終鑑定字の以前10年間に同人が進行性の精神疾患 ､ 脳疾患 に躍 っ た形跡は な い の で ､ 右 の 鑑定
に基づ い て 昭和30年当時の 状況を判定する こと は可能で ある｡ ま た い わゆ る精神薄弱に含ま れ る者
もその 程度によ っ て ､ 重症 の者か ら順次白痴疾患､ 軽愚 の 三段階に 分か れ る が ､ 被控訴人 は軽愚よ
りはや や程度が低 い とみ る べ きで ある ｡ よ っ て ､ 被控訴人 は昭和36年12月 4 日禁治産宣告を受けた
が ､ 4年前の 昭和32年当時に な した不動産の 売買等の 法律行為時に は意思能力を欠い て い た と は認
められ な い ことか ら､ 有効とされた ｡ なお､ 本件は被控訴人の 年齢は不 明だが ､ 母 が生存中の こ と
か ら高齢者で はな さそうで ある｡ 知能指数は60 とされな が ら､ 【判例4】 で 知能指数42で準禁治産
宣告 を受けた ケ ー ス と逆で ある.
2. 意思能力が争われた事例
E7】 脳塞栓の72歳の老人に意思能力ありと して連帯保証契約を有効と した事即
19
71歳の 頃か ら高血圧 と動脈硬化に より外科医師の治療を受けて い た が ､ 72歳の 時に脳塞栓に なり
2 ケ月後に入院し､ 9 ケ月目で退院した｡ その 3 ケ月後に はある程度日常会話はで きるま で に な り､
金融取引約定書の連帯保証人欄に署名 し捺印した｡ 判旨は ｢社会生活に お ける利害の判断能力が 相
当に低下して い た もの という べ きであるが ､ 全く事理を弁識で きない 心神喪失の 状態 に あ っ た とま
で は認 め難く､ 意思能力を有しなか っ たと認め るべ き十分な証拠はな い か ら､ 連帯保証 契約 は有効
に成立 した+ とした ｡
これを成年後見制度に あて はめ て考え る と､.全く事理を弁識できな い 心神喪失の 状態 に あ っ た と
ま で は認 め難い と は､ 事義どおり解釈すればいく らか は事理弁識能力が ある とい うこ とに な る｡ 問
題 は､ い くらかあると いう こ とを不十分な者と捉え るか ､ 著しく劣る者と凝 え る か で ある o 改正民
法12条1項は披保佐人の行為能力とし て 2号で ｢借財又 は保証を為す こ と+ と定め て い る ｡ 本件で
は､ 連帯保証契約は有効と判旨して い るの で ､ 被保佐人と して の ｢著しく劣る者+ノ で はなく披補助
人と して の ｢不十分な者+ と い える こと に なる の で はなか ろうか ｡
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【8】 土地建物売却の 授権当時にお い て ､ 意思能力を認 めた事例
*20
土地建物売却を弁護士 へ 依頼当時､ 70歳の Ⅹは多発性脳梗塞症 の た め に 入院中の 病院で 委任状を
書い た ｡ 委任状は後日､ 弁護士 の もと へ 郵送された｡ こ の委任状に基 づき弁護士 は本件土地をY lに
売却し､ 同日､ Y l からY 2に転売された ｡ Ⅹの 承継人がⅩの 意思無能力を理由に無効を主張 し､ Y l､
Y2に対し登記抹消の訴え を提起 した｡ 判旨は ､ Ⅹは代理人授与当時､ 常時判断能力を喪失 し て い た
もの と断ずる に は梼蹄を覚え ざるを得な い ｡ ま た売買契約の 趣旨､ 目的を理解 し､ 委任状の 委任事
項も理解し､ 自力で の 委任状 へ の 署名の試み は なさ れた と理解する の が 合理的で ある と して ､ 代理
権授与は有効であり､ 売買契約も有効と した ｡ 学説 は､ まだ らぼけ の 高齢者 の 場合､ 代理権授権時
に意思能力が あ っ た と して も､ 委任状を送付した時点や土地売買契約の 成立 時に意思能力が あ っ た
か否か は問題 に なりそ うで あ る｡ そ うした観点か ら ､ 意思能力の有無を弁護士 へ の 授権時だけで 判
断す るの で はなく､ 実際の 取引行為が行われる時点まで を射程範囲 に い れ て考え る と ､ 本判決と は
結論が異なる可能性が ある との 批判が ある
*21
｡ こう した 問題 へ の立法的手当 と して は､ 判断能力 の
減退時に､ 具え て将来型 の 任意後見契約を締結する こ とが考え られ る0
【9】 自筆遺言証書に おい て氏名の 表示と して通称名が記載され その 効力が争われた事例
*22
遺言者は､ 遺言書が作成された当時は78歳で 病気がち で寝たり起き たりの 状態 で あ っ た｡ しか し､
三女の 嫁ぎ先が倒産した こ とに つ い て同女の 身上相談 に あずか る な ど事理を弁識する こ との で き る
一 応 の 理解力､ 判断力を有して お り､ 通称名の表示 は遺言者た る氏名の 表示 と し て十分で あ る と い
え る｡ ま た､ ｢正和+ の記載は ｢昭和+ の 明 らか な誤記 と して本件遺言 の な さ れた 日 を特定す る に足
り るもの とい わなければな らな い ｡ いずれ も自筆証書遺言の 氏名 ･ 日 附の 記載と して 有効で あり､
本件遺言書はそ の要式性に か けると こ ろ はな い と判示 した ｡
本件で の ｢事理弁識能力+ と は､ 上記 の ごとく三女の 嫁ぎ先が 倒産 した こ と に よ り､ 父親 と し て
娘の 今後の 生活 を案じ相談に の っ た と い う事実をも っ て ､ そう した行為が とれ る こ と自体､ 物事を
理解す る能力が ある か らだ と説い て い るo 相談に の っ た もの の ､ 三女 に 対 し適切 な助言を与え る こ
とが で きたか否か ､ 三女側か らみ て ｢父親が相談に の っ て くれて心 強か っ た+ と い うあ る種め満足
感 を得られ たか否か に つ い て は述 べ られて い な い ｡ 仮に父親自身が ｢私は こ ん な 状態だか ら相談 に
の っ て や れ ない+ と判断し､ 三女q)身上相談に あずか らなか っ た場合は ､ 事理弁識能力の 有無は ど
の よう に解さ れるの だ ろうか o っ まり､ 相談に の っ た,t い う行為を さ して ､ 事理 弁識能力を有し て
い る との 判旨か らは､ 理解力 ･ 判断力の レ ベ ル に対し､ 高い レ ベ ル を求め て い る と は解 しが た い ｡
民法で は15歳程度の能力があれば遺言能力を有するとされ て い る ことか ら ､ 本件 で も事理弁識能力
を15歳ぐらい に解した の で あろ うと思われる｡
【1_0】 退 院の 3 日後に書か れた自筆証書遺言が有効か否か が争われた事例
*23
90歳を超 えた老女は､ 高血圧性脳疾患に よ り意識不明となり入院 した ｡ 10日後 に退院した が退 院
後の 主治医が ｢老女は高血圧性脳疾患に より右半身 に麻痔はあるが年齢相当の 容態 で あ っ て 言語 障
害は なく話の内容も了解で きた+ との 印象を受けた と話 して い る こ と か ら､ 老女 は文字を自署する
こ とが全く不可能で あ っ た と はい い きれ ず､ 遺言書の全文を自署し指印を し て 作成 した もの で 自筆
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証書と して の 要件を具備 して い る と認め る べ きで あり ､ 自筆証書作成日 に は､ 事理弁識能力を有 し
て い たと いう べ きと判示した ｡
判旨か ら は､ 医師の 判断次第で事理弁識能力を有するか否か が決定さ れ て しまう こ と に な る ｡ 客
観的な能力判定基準が医師に とり必要な の で はなか ろうか｡
3 . 判断力が争われた事例
【11】 判断力の なさ に乗じて の死因贈与契約の取消を求めた事例
*24
88歳の 原告Ⅹは､ 姪の夫で あ るY と締結した土地の売買契約及 び負担付死因贈与契約に つ い て ､ Y
がⅩの判断力の なさ に乗じて僅か な る代償で取得した もの で ､ 公序良俗 ･ 信義則に 違反 し無効で あ
る等と して ､ 売買に よる移転登記と死因月曽与の 仮登記の 抹消を請求し併せ て死因贈与契約の取消を
請求した｡ 判旨は､ Ⅹは物忘れをするように な っ たが ､ 判断力が衰え て い たと い う は どの もの で は
ない こ と｡ ⅩとY問に は本件契約を締結 ･ 維持する ため の信頼関係が培われて い たもの とい え るの で
あり､ 公序良俗に違反 したり信義則 の原則に反 し て無効なもの と認め る こと は到底 で きな い と して ､
取消を否定した ｡
3款 判例からみた意思能力 ･ 事理弁識能力 ･ 判断能力の関係
意思能力の有無の判 断に つ い て は､ 医師は､ 判断の資料として知能指数を多くの 場合に 用 い て い
る こ とがわ かる ｡ しか し､ 知能指数だ 捌 こ頼 っ て い るの か他の要素をも参考に して い る の か は判例
からは不明で ある. 3 は､ 精神年齢は8歳2 ケ月 (知能指数古ま不明) で 無能力者と判断さ れ ､ 1年
後に禁治産者宣告を受けて い る｡ それに対し､ 4 は､ 知能指数は42で 精神年齢 は6歳8 ケ月 とさ れ
翌年に準禁治産宣告を受けて い る｡ 6 は､ 知能指数は60で 4年後に禁治産宣告を受けて い る ｡ 3 ･
4 ･ 6を対比して 考え た場合 ､ 意思能力判定基準は知能指数と いう共通 の もの さ し を用 い て い なが
らも個々 に よ っ て 宣告はまちまち であり､ 準禁治産宣告基準や禁治産宣告基準が絶対的な もの と し
て あるわ けで はな い ことが わか る｡ こ の こと を裏づ けるか の ごとく､ 精神医学の 側 で も禁治産 ･ 準
禁治産の鑑定の 問題に つ い て 熱心な議論をし てきたわけで はない とする
*25
｡
事理弁識能力に つ い て は､ 物事の事理を理解できる能力があれば､ 十分とされ て い る よう で あ る｡
事理を理解で きる能力と は何か が争点と なるだ ろうが ､ 判例か らはおお よそ の 理解力で も十分と読
み とれる｡ 意思能力の有無 の判断と異 なる点は､ 知能指数を問題に して い なし､
､ こと で奉る｡
判断能力に つ い て は､ 死因贈与契約とい う事案か らか､ 判断能力が単に あ っ た と みな され て い る
に等しい ｡ 学説に おける通説は､ 死因贈与契約の取消に は反対で ある ｡ 負担附贈与契約に つ い て は､
民法553条か ら贈与を解除する こ とが で きる の は､ 贈与は片務契約で あるか ら負担附贈与に お い て 負
担の 不履行が あ っ た場合におい て､ 解除する こ とが で きる だ世で ある.
4款 意思無能力者制度と制限能力者制度の 関係
1
.
い かなる場合に問題となるの か
成年後見制度は ｢日用品の 購入そ の他日常生活に関する行為+ に 限り､ 成年披後見人､ 被保佐人､
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被補助人の す べ て に完全 な行為能力が認め られる こ と に な っ た､｡ すな わち ｢日常生活に関す る行為+
は取消権の 対象か ら除外され ､ 本人の 自己判断､ 自己責任に委ね られ る こ と に な っ た ｡ も っ と も何
が 日常生活に 関する行為と な るか は､ 各人の 職業､ 資産､ 収入､ 生活 の 状況や当該行為の 個別的な
目的等の事情の 他､ 当該法律行為の 種類､ 性質等の客観的な事情を総合的に 考慮し て 判断す る の が
相当 と考え られ て い る ｡ こ の 点に 関して は､ 銀行取引の観点か ら ｢普通預金 の 入出金+ や ｢年金振
り込み の 口座か らの払出+ は 日常生活に関する行為 と推定で きる
*26
｡ これ に 対し ､ 他方の 意思無能
力者制度は､ 成年後見制度の 制限能力者と し て も本人が そ の行為時に 意思無能力の 状況 に あ っ た と
すれ ば､ 法律行為の 一 般原則に従い ､ 当該行為が無効と な ると解さ れる
*27
｡ そ うす ると制限能力者
と して の 審判を開始する より は､ 単に意思無能力者で あ っ た はうが､ 法律行為 に お い て は実益が あ
る とい え る こ と に な る｡ もちろん ､ 日常生活 に関する法律行為と い え ども､ 本人 に と っ て無効で あ っ
た はうが都合が よ い場合と無効 とされる と不都合な場合が あり､ 本人 の 真の 希望 が どち らで ある か
に よ っ て主張が異 なる こ と に な る｡ こ の ように 考え る と､ 取引に関す る 限り制限能力者の審判を受
ける こ との 優位性は失われ る と い え よう｡ これ は ､ 成年後見制度の 理念 上､ 歓迎 さ れ え な い こ と に
な る｡ も っ とも､ 意思無能力者で あるか否か は ､ 裁判で争わな い 限 り は ､ 決着が つ か な い の が 現状
で ある｡ 裁判で の 費用や精神的 エ ネ ル ギ ー 等を考慮する と､ 日常生活 に 関す る法律行為で の 訴訟 は
現実的 で はなく ､ あまり意味の な い議論 とな る で あろう｡
3節 高齢者取引と ⊥ 般条項 に よる.救済法理
1款 一 般条項
*28と法理
高齢消費者契約にお い て ､ 高齢消費者は事業者に よる様々 な不当勧誘 に 晒さ れ て い る ｡ 不 当勧誘
を受けて 契約を締結した場合､ 民法の 一 般条項と い われる信義誠実の 原則､ 公序良俗違反 ､ 錯誤 ､
詐欺 ･ 強迫､ 不法行為筆の法理 の援用 に よ る解決を図る裁判例が多く み られる o 高齢者取引 に 援用
さ れ る こ れらの 一 般条項 は､ 能力制度との 関わりの なか で論じ られて い る よ う に思 われ る｡ 本款で
は､ 消費者契約に係わる観点か らの 一 般条項の 法理 を概観するo
'
(1)信義誠実の 原則 (信義則の 原則)
信義則の圃則は､ 社会共同生活の 一 員と して互 い に相手の信頼を裏切 らな い よ うに 誠意 を持 っ て
行動する こ･と で ある
*29
o 債権法を支配す る大原則とされ､ 契約の 解釈基準と な る こ と を明示 し て お
り
*30
､ 契約の庵行関係に おい て特に 強調される
*31
. そ の た め現代の 取引社会で は契約由係に あ る者
の 間で は､ 信義に従 っ て 権利を行使し､ 義務を履行すべ き こ とは当然の こ と と な る ｡ また ､ 禁反言
-の 法理 (自らの琴度と矛盾す る主張 は許さ れ な い と い う法理 で ､,q'Jと して は､ 契約条項が
一 方の 当
事者に不当に不利益で ある ような場合に､ そ の 契約条項の効力を制限した りす る) や権利行使の 原
則､ 事情変更の 原則な ども信義則か ら導か れ る
*32
o 奥約交渉中で まだ契約関係に な い 者の 問 で 一 定
の 義務を定立 し､ その 義務違反を理由に撮害賠償責任を負わせ る い わゆ る ｢奥約締結上の 過失+ 論
は､ 拡張さ れ た信義則の 機能に 依拠して い る
*33
o しかる に､ 不当条項規制や権利義務設定に 使われ
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る信義則は､ い わ ば法源と して機能して い るの で あり､ こ の場合に は条理 (物事の 道筋) と同 じ意
味に使用される
*34
o っ まり､ 信義則は契約の 成立 ､ 存続､ 終了の それぞ れ の 段階で の 適用が 可能と
なり､ 契約の準備段階に お い て の信義則の 適用 の場合は契約が不成立 で あ っ て も塩害賠償請求が認
められる. 存続段階として は､ 特に賃貸借の ような継続的契約の存続に適用 さ れ､ 賃借人 が 一 回 ぐ
らい賃料の遅滞をした ことを理由に賃貸人は直ち に契約を解除する こ と は許され ない ｡ 終了 と の 関
係で は､ 例え ば借家人がきわめ て乱暴に建物を用 い るときに は､ 家主 は用法違反を理由に 相当な期
間を定めた催告 (民法541条) をしなく て も､ 直ちに賃貸借契約を解除する こ とが で きる (民法344
秦)｡ 委任終了時の 緊急処分義務 (民法654粂) も信義則の あら･われで ある *35｡
【12】 高齢者世話契約の事例
*36
63歳の 独り暮らしの 女性Ⅹは､ 共同住宅を所有して い た が持病持ちで 頼る べ き身寄りが 泣く ､ 近
所の 青果販売業を営むY夫婦に ｢本件建物の 一 部に居住して 三度の 食事を提供し て くれ る な らば賃
料を無料にする+ と話をもちだ した ｡ Yが承諾し賃貸借契約が締結された ｡ と こ ろが そ の後Yの 提供
する食事が遅れがち となり ､ 食事の 内容も期待はずれで ､ 提供が行わ れなくな っ た｡ そ こ でⅩは ､ 信
頼関係破壊を理由に本件建物賃貸借契約を解除して本件建物の 明け渡し を請求した ｡ 貸主が 故意 に
信頼関係を破壊 した場合を除き借主 に責任が なくて も解除しうる旨を判示 した o
高齢社会で は､ こ の 種の賃貸借契約は今後もありうる と思われる｡ 本件で は､ 借主の Y が貸主Ⅹの
話を承諾 した ことま で は読み とれるが ､ 賃貸借契約書に その ことの記載があるか否か は不明で ある o
事後の ト ラ ブ ル を回避するに は､ 賃貸借契約書内の特記事項 (特約事項) に 明記す る こ と が不可欠
とな ろう｡
2. 公序良俗違反 (民法90条)
(1)公序良俗違反の 法理
民法90条の ｢公ノ 秩序又 ハ 善良ノ風俗 二 反ス ル事項ヲ目的トス ル 法律行為 ハ 無効ト ス+ は､ 近時
に お ける消費者取引の裁判で は消費者側の主張に多用さ れ て い る
*37
｡ 近時の 解釈法理 と し て は ､ 法
律が あらゆる事態を想定 して細大漏らさずに規定する こと は事実上不可能で あ る｡ 従 っ て ､ そ の法
律行為の内容が著しく社会的妥当性を欠くような場合に は､ それが明文の 規定に違反 しな い か ら と
い っ て,､ 有効な法律行為と して 取扱う こと は到底許されない ､ と解され て い る
*38
o 法律行為の 内容
が個々 の強行法規
*39
に違反しなくて も､ その 社会の 一 般的秩序又 は道徳観念 に違反する もの で あれ
ば､ そ の藷律行為は無効であ る｡ つ まり､ 公序良俗に反する行為 は､ 契約自由 ･ 私的自治の 外の 問
題で あり､ 社会的に許容されな い と い われる こ とに なる｡ しか るに ､ 現在 に お い て は ､ す べ て の 法
律関係は､ 公序良俗違反に よ っ て支配さ れる べ きで あり､ 公序良俗は法律の全体系を支配 する理念
と考え られて きて い る｡ 我妻博士の 定義に よると ｢権利の 行使と義務の 履行が信義則 に従う べ しと
い うの も､ 自力救済の 限界で定め られ るの も､ 法律行為の 解釈に つト､て 条理が 併用する の も､ 結局
にお いて は､ 公序良俗とい う理念の具体的な適用に他な らな い+ という こ と に なる
*40
.
(1)公序良俗に よる規制の拡大化傾向
消費者契約の 領域で は､ 事業者と の関係で情報力 ･ 交渉力の劣る消費者 に と っ て著しく不当な契
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約が公序良俗違反と され る こ とが多くなり､ その 意味を拡大して き て い る
*41
｡ 他 に も福祉国家な ど
行政規制の 増加に つ れ て私人が保護の 目的とす るもの ､ 憲法的価値と抵触す る行為を公序良俗違反
と して捉える方向がで て い る｡ 拡大する方向に対して は､ 慎重で なけれ ばならない とする説がある
*42
｡
(2)公序良俗違反の無効と は (民法90条と708条の 関係)
通説は､ 公序良俗に違反 した行為は､ 履行請求も許されな い し､ ま た返還請求 も許さ れな い とす
る o 結局､ 裁判上 の請求は 一 切認 めな い こ とと されて い る
*43
.
相手方の窮迫 ｡ 軽率 ･ 無経験 に乗じ て過大な利益 を獲得する と い うよう な対価 の 不釣り合 い な内
容の契約条項に よ っ て契約正義が侵害さ れて い る場合に は､ 裁判に お い て ､ 暴利行為に該当す る と
し て ､ 公序良俗違反に より当該契約条項が無効と な る｡
(3)経済 ･ 取引秩序に反す る行為 (経済的公序)
経済活動に伴う行き過 ぎに よ る公序良俗違反行為の こと で ､ 当該契約の 被害者 を救済す る と い う
性格も強く､ 絶対的無効とす べ きか若干疑問がある ｡ それは､ 当事者の 自由意思 に よ る追認 が あれ
ば有効とする余地があ るか らで ある ｡ さ ら に発展型 と して ､ 消費者保護 の 観点か ら取引 の 自由に 限
界が画さ れる こ とが考え られる ｡ こ の こ と は消費者公序と よばれる ｡ 最 も個別的な被害者問題 で あ
る とすると､ 公序良俗に よ る よりも信義則 によ る解決の 方が適当な場合が多い ｡ こ の こ と は ､ 信義
則 に よる不当条項規制と い われ る
*44
o
(4)著しく不公正な取引方法
相手方の 無知 ･ 無経験な どに つ け込 み､ 勧誘な どの方法が著しく不公正 で あ っ た場合に は ､ 正当
な取引と して保護さ れ な い ｡ 商品取引自体は内容的に 不当な取引 で はな い が ､ そ れ に 伴う リ ス ク を
明確にしな い で不適切な方法で契約を締結させ た場合は､ 公序良俗 に 反 し て 無効と な っ た事例が あ
る
*45
｡
次に著しく不公正な内容の契約条項に 関して は､ 消費者契約や約款な ど に お い て ､ 個別 の 条項が
著 しく不公正な場合に ､ 当該条項が公序良俗に反する とされ た事例もある
*46
o
(5)信義則と の 関係
約款の 契約中の 一 部の 条項が ､ 著しく不公正 な内容を有する た め に ･公序良俗 に 反する と し て契約
全体 (全部無効) な い し 一 部条項が無効 (一 部無効) と な る場合が あ る o そ の 一 部の 条項の み を修
正すればよい ような場合に は ､ 公序良俗違反 によ る ∵ 部無効で解決す る ほか に ､ 信義則に基 づ い て
当該条項を契約当事者は援用で きな い とす る こ と で も解決する こ とが で き る ｡ こ の ような解決 は､
約款に おける不当条項規制の 問題 と して議論さ れ て い る｡
3. 錯誤､ 詐欺 ･ 強迫 と判例
･ (I)錯誤､ 無効による救済
錯誤 とは､ 表示か ら推断される意思 (表示上 の効果意思) と真意 ( 内心的効果意思) と が 一 致しな
い 意思表示であ っ て ､ そ の 一 致しな い こ とを表意者自身が知らない もの で ある と定義さ れて い る
*47
o
そ の ため､ 錯誤 は心裡留保や 虚偽表示 と は異な る こ と と解され る｡ 錯誤 が生 じ る の は ､ 表意 者の 誤
認識 ･ 誤判断が原因とされ ､ 誤憩識･･ 誤判断は表意者が意思決定をす る に至 っ た動機 ･ 目的か ら始
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ま っ て ､ その意思決定を言葉や書面に お い て 表示するま で の色々 な段階で生じる こ と に な る *48｡ 民
法典は､ 錯誤 に よる法律行為は無効と定めて い るが (民法95条)､ 錯誤無効の要件と して最 も重要な
もの は法律行為の ｢要素に錯誤+ があ っ た場合に限 っ て意思表示が無効とな る こ と で ある ｡ 要素の
錯誤 とは何か が問題とな るが ､ 意思表示の内容の主要な部分で あり､ この 点に つ い ての錯誤がなか っ
たな ら表意者は意思表示をしなか っ た で あろう こ と､ か っ ､ 意思表示 をしな い こ とが - 般取引の 通
念に照 ら して正当と認 められる こ とと され て い る
*49
｡
(2)詐欺取消に よる救済
詐欺と は､ 通説に よる と人を欺岡して錯誤 に陥らせ る行為で あるが ､ 詐欺の 成立要件は､ ①詐欺
者の故意 ､ ②欺岡行為､ ③錯誤が ある こと ､ ④錯誤 に よ っ て意思表示 をした こ と ､ ⑤詐欺が遵法で
ある こと等が必要 とな る (民法96条1項)0 ①の詐欺者の故意 と は､ 詐欺者に 二段の 故意が あ る こ と
が必要で ､ 相手方を欺岡して 錯誤 に陥れ ようとする故意と ､ さ らに ､ こ の 錯誤 に よ っ て ､ 意 思表示
をさせ ようとする故意 と である ｡ ②の欺 田行為と は､ 真実で ない事実を事実だ と して 表示す る行為
とさ れて い る｡ これ に は虚偽 の事実を陳述する こ とと､ 真実の事実を隠蔽す る こと との 両方を含む
こ とに な る｡ ③の 錯誤が ある と は､ 詐欺は常に 錯誤を生じ､ 錯誤 は欺岡行為に よ っ て 生ず る こ とを
要する｡ ④の錯誤 に よ っ て 意思表示をした こ とと は､ 錯誤 と意思表示との 間に 因果関係が な い とき
は詐欺に よる意思表示と して取消を許すベ きで ない ｡ ⑤の詐欺が遵法で ある こ と と は､ 違法性 の あ
る もの ､ すなわち､ 信義の原則に反す るものせなけれ ば､ 詐欺で は な い こ と に な る｡ 詐欺の 効果 と
して は､ 詐欺に よる意思表示 は取消す こ とが で きる (民法96条1項)0
(3)強迫
強迫 と は､ 遵法に害悪を示 して畏怖を生 じさせ る行為で あるが､ 強迫の 成立要件は､ 詐欺の 要件
と類似して い て (民法96条1項)､ ①脅迫者の故意 (相手方に畏怖を生じさせ ､ こ の 畏怖 に よ っ て 意
思表示をさせ ようとす る二段の故意を必要とする)､ ②強迫行為､ ③強迫行為に よ っ て畏怖を生ずる
こと ､ ④畏怖に よ っ て意思表示をした こ と､ ⑤強迫が遵法で ある こ と等で ある ｡ 強迫 の効果 は詐欺
と同様で表意者は強迫に よ る意思表示 を取消す ことが できる (民法96条1項)0
4 , 不法行為
(1)不法行為の意義
不法行為と は､ - 般的に他人に損害を及ぼす行為 で行為者に そ の賠償の 責任を負わせ ると こ ろの
もの で あり､ 不法行為責任は故意また は過失が なければ発生しな い (民法709条) の が原則 で ある ｡
故意 と は､ 一 定の 結果の発生を意図し､ また はそ れの 発生すべ き こ とを認識し予見し且 つ 容認 しな
が ら行為する態様をいう. 過失と は､ 一 定q)結果の発生すべ き こ とを認識な い し予見す る ことが可
能で あり､ 且 つ 認識な い し予見すべ きである の に 不注意の ため認識な い し予見しな い で 行為する態
様をいうとさ れて い る
*50
｡
(2)不法行為法の機能
不法行為法の機能と して は､ 従来より①損害填繍的機能､ ②予防的機能､ ③制裁的機能に分壊さ
れて い るo ①は不法行為に より被害者に生じた損害を填補すると こ ろ に あり､ ②は社会生活上
- 般
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に要求される注意義務に 適 っ た行動をとれ ば損害賠償を免れさ せ それ に よ っ て 損害の 発生 を未然 に
防止する と こ ろ にあるo ③は損害賠償に よ っ て加害者に 制裁を加え る と こ ろ に ある ｡ 平井教授 は､
③の 制裁的機能は､ 故意 と過失と で効果の 上 で は何らの差異を設 けて い な い わが 国の 不法行為法の
基本構造に反 し､ 現在の判例の 準則 とも合致 しな い と い う批判が可能な こ と か ら ､ ①の 機能を強調
す るの が有力と述べ て い る
*51
｡
(3)不法行為法の存在理由
不法行為法の 存在理由 は､ 平井教授に よる と､ 不法行為法はすベ て の 個人たそ れぞ れ独立 し て法
的主体者た る地位 (権利義務の 帰属点た る地位) が承認さ れ て い る とい う現在 の 法制度の 基本原則
と不可分の 関係にあ るとす る｡ そ の意味に お い て ､ 不法行為法は全 て の 人 に 法的主体性を承認 する
ため の現在の 法制度の うち の最 も基本的なもの の - つ を形成 して い る と述べ て い る
*52
｡ 平井教授に
よ っ て不法行為法の存在理由が肯定さ れたわけだが､ 次に考え る ベ き こ と は不法行為正 否の要件 ･
基準で はなか ろうか o 不法行為の 成立要件の過失や権利 ･ 侵害な どを め ぐ っ て は ､ 学説の 推移 が あ
り今日 で も学説は分か れ て い る ようだ が､ 川井教授は､ 学説の背後に あ る不法行為の 成立の 実質的
基準に つ い て はあまり学説に よ る差異はな い と し っ っ ､ 過失に つ い て は､ 専門家の 注意義務の 基準
を厳しく扱い ､ 権利侵害に つ い て は権利をゆ るやか に解し て ､ 法律上 の 保護す べ き利益の 侵害が あ
るときに 不法行為の成立 を認め る こ とが できる と説 い て い る｡ こ の ようたし て ､ ⊥ 方で は被害者の
調整を図 っ て い くと い うの が ､ 今日の 不法行為の 処理 の 実情で ある とする *53｡
(4)消費者契約と の 関係
消費者契約に おける不法行為の捉え方は､ 製造物責任 (製造物責任 法) や 融資者責任の よ う に 直
接に 契約関係に たた な い事業者の責任を認 める傾向にあ る. 不法行為 射手よ る事業者 の 責任の 拡大
化の 要件の 一 つ は､ 説明義務 ･ 注意義務の広域化に よる もの で ､ こ れ 紘今日 の 消費者取引 の 特質の
反映で あると され て い る ｡ 事業者の 責任の 拡大化は､ 契約成立 に至 る交渉過程を無視す る こ と はで
きなくな っ て お り､ その 結果 ､ 契約法は機能不全を起こ し て い ると も い われ て い る ｡ こ の 打開策の
た め に ､ 不法行為責任の 成立範囲を人的に も時間的に も拡張して対処 しう る必要が生 じる こ と に な
る
*54
.
2款 判例
高齢消費者訴訟 を通 じて 明らかに された 一 般条項の法理を検討する o
1 . 豊田商事事件 (現物まが い商法 ･ ペ ー パ ー 商法)
*55
豊田商事に代表される ｢現物ま が い 商法+ は､ 金 の 売買契約と預託 契約を組み合わせ た利殖商品
として販売す るもの の ､ 実際に は契約額に見合う商品を保有して い な い ペ ー パ ー 商法 (顧客との 問
に金 な どの 現物を販売する と見せ か けて売買契約を締結し､ 代金 を受領する と現 物は渡 さず直ち に
賃貸借契約を結ん で ､ 預か り証券の み を交付す るとい う商法) で あ っ た と さ れ る ｡ こ の 商法に よ る
届出被害者数だけで29,000人､ 被害金額は2,020億円に も達し､ 日本全国に 被害を もた らした ｡ 被害
者の 多くは高齢者と主婦と い う弱尊消費者で あ っ た こ とが大きな特徴で あ っ た ｡
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現物まが い商法に お ける法的構成は､ (1)公序良俗に反する と し不法行為責任を認 め た もの ､ (21詐
欺の認識があ っ た と推認 したもの に大きく分ける こと が できる ｡
(1)公序良俗に反す ると し不法行為責任を認 め た事例
*56
原告Ⅹは73歳に男性で妻と ともに年金が唯 一 の 収入源で暮らして い た . 被告Y は午後1時半頃か ら
翌日 の午前0時頃ま で の約11時間に わたり ｢金 は利殖として も っ とも安全確実で 絶対捜は しな い o
5年後に は元金が倍に なる｡ 利子 は1割現金 で自宅に届ける｡+ と長時間勧誘を受けた ｡ 翌 日Y立ち
会い の もの預金を解約させ られ虎の子 の100万円を払 っ た ｡ 息子達に絶対話すな と口止めして帰 っ た｡
判旨は､ 本件契約は金地金の 売買とそ の消費寄託 とが 一 体とな っ た混合契約で あ る . 消費寄託 に
つ い て は､ 契約の成立に は当該寄託物が特定され､ そ の 占有と所有権とが受寄者に移さ れる こ とを
要する と こ ろ､ 本件はその安物性を具備 して い た事実を証する に足り る証拠は なく､ 本件混合契約
全体を無効な らしめ る｡ Ⅹに対 し､ ｢絶対挽はしな い ｡ 儲か る｡+ 等の断定的利益表示をなし､ 強引に
契約申込書に署名させ た等の 一 連 の行為は､ 公序良俗 に反すると して 営業員と そ の 上司の 課長 に も
損害賠償を命じた｡ 営業員 と上司 は控訴したが､ 控訴人の 故意 に よる不法行為で あ る と して ､ 原判
決を支持した｡
(2)元従業員に詐欺の認識があ っ たと推認した事例
*57
77歳の女性Ⅹは､ 元従業員Yの勧誘で 3回に わ た っ て ｢純金 フ ァ ミ リ ー 契約+ を締結 し､ 931万 円
余を払 っ た｡ 原告Ⅹは被告Yに対 して不法行為に基 づく金員の返還 を求めた ｡ 判旨は ､ Y等 は組織を
あ げて金取引の仕組み に疎い主婦､ 老人等を欺岡し､ その 売買代金名下 に金員を編取 して い た もの
と認 め られ る｡ Y等はその 商法に つ い て不審を抱き､ ひ い て は こ れが金取引 の仕組み に無知 な老人
等か ら金員を編取する もの で はない か と いう疑念を抱くに至 る 蓋然性が大きい ｡ Y は､ 本件契約締
結当時これが詐欺に該当す る旨の認識を有して い た者とする の が相当と した｡
2 . 先物取引
先物取引は､ 周知の 通り危険性の大きい投機的取引で あ っ て ､ しか も予測して 利益を得る こ と は
専門的知識を必要とす る取引で あり､ 素人は手を出さ ない 方が賢明と い われて い る ｡ に もか か わら
ず､ 現在で も高齢者被害の 中で は多い方である ｡ 取引内容が複雑で高齢者に は理解しにく い取引形
態で ある こと ､ また､ 取引金額が多額である こ と等か ら ､ い っ た ん被害が発生して しまうと被害額
が莫大に な る危険性の高い取引 である｡ 高齢者が被害者にな る背景 ･ 原因 ･ 要因と し て ､ 預貯金や
退職金等の金融資産を有して い る ため､ 他世代の よう に ｢お金が な い+ と言わな い高齢者が多い こ
と｡ また ､ お金が な い と い っ て も事業者側が信じない ことが多く､ タ ー ゲ ッ ト に さ れやすく な る と
思 われる｡
先物取引に関して は､ ｢ 海外商品市場における先物取引の 受託等に関する法律+ と国内先物取引を
規制する ｢商品取引所法+ が ある｡ 前者は､ 消費者保護規定と し て 契約締結前に お ける書面の交付
義務 (同法第4条)､ 契約の 締結及び顧客の売買指示に係わる書面の 交付義務 ( 同法第5条)､ 顧客
の 売買指示に つ い て の 制限 (同法第8条)､ 海外先物の契約の 締結時の 勧誘 (同法第9条)､ 不当七
行為等の禁止 ( 同法第10条) が ある｡ しか し､ 後者の 国内先物取引 に関して は､ 前者 に おける いず
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れの消費者保護規定も設けられ て い な い ｡ 海外先物 に関する判例法は ､ 詐欺的ま た.は不当な勧誘行
為等があ っ た場合に ､ 不法行為に基づ く損害賠償請求を認容して い る 0
【先物取引勝訴事例
*58
】
厚生年金生活者たる77歳の 原告が ､ 昭和62年7月か ら約4年半 に 及 ぶ ｢5取引所､ 8 商品､ 6152
枚の取引+ に ｢断定的判断の提供､ 適格性を欠く顧客に対する勧誘 ､ 一 任 ･ 無断売買､ 新規委託者
保護義務違反 ､ 常時両建､ 無意 味な反復売買+ が ある として ､ 3882万9954円の 投書賠償請求を した
ケ ー ス で ある o 判旨は､ 無意味な反復売買 (転が し) だ けを認定 し て 被告の 不法行為責任を肯定 し
た (過失相殺4割)0
3. 投資ジ ャ ー ナル事件
株式取引を利用 した悪徳商法で ､ 顧客が 保証金を提供すれば､ そ の 十倍 の 金額を低利 で 融資し ､
融資金額の範囲内で顧客の 希望する銘柄 ･ 数量 の 株式売買を証券会社た取り次い だ後､ 融資金 の 利
息､ 手数料は手仕舞い 時に精算す るな どと称 して保証金 を編取する と い うも の で ある ｡ 投資 ジ ャ ー
ナ ル 詐欺商法の特徴は､ 被害者の な か に 多く の 高齢者が含まれ て い た こ と ､ 加害者も被害者も と も
に株式取引の 知識や経験を有する者で あ っ た こ と で ある *59｡
4
. 原野商法
*60
昭和49年頃か ら昭和61年頃に か けて ､ 東京 ･ 大阪を中心に青森 ･ 長崎専で も深 刻な被害が発生 し
た o 原野商法に 関する裁判例で は､ 土地 の買い主 で ある原告が勝訴 す る判決が通常 の 消費者取引に
関する裁判例よりも極め て 多く ､ 民事事件33件の うち､ 買い主 の 勝訴例 は30件 で あり､ 放訴例が 3
件であ る 相 o
高齢消費者が契約当事者と な っ た原野商法判例に お ける法的構成は､ (1)詐欺 に よ る売買契約 の 取
消､ (2)売買契約の 不成立 ､ (3)売買契約は暴利行為又 は単に公序良俗違反 で無効. (4)売主 た る不動産
業者若しく はその 役員又 は従業員の不法行為責任で ある｡
裁判所の 法的構成の採用理由 は､ (3)･(4)で は高齢者であ る こ とや判断力が低下 して い る こ と を契
約の効力判断又 は違法性判断の 要素と して認 め ､ (1)･(2)で は単 に原野商法業者の ｢虚偽説明+｢不当
勧誘をして暴利を得よ うと した+ と認め ､ 契約締結上の 過失の 問題 と認容 した もの と思われ る ｡ 同
じ高齢者の 取引 であ っ て もこ の ように 法的構成は様々 で あり､ 裁判所 に よ っ て 紛争の 処理 の 仕方が
かなり異な る こ とが分か る｡ 消費者ト ラ ブル の 解決の 場合､ 契約内容だ け で なく事業者の 勧誘方法
や契約者の 行為能力の 有無等も考慮しな ければな らな い ため ､ 裁判所の 判断基準 は 一 義的に い か な
い ようせある｡
(1)詐欺に よる売買契約の取消の 事例
*62
土地の売買契約に おい て ､ 北海道開発計画の対象地域内で ､ 付近 に 工業団地 が で き る こ と にな っ
て お り､ 2, 3年 で地価が 2､ 3∵倍に な る旨虚言を申し向け勧誘 し ､ 買主を して そ の 旨誤信せ しめ
売買契約を締結させ た事案にお い て ､ 詐欺取消を認 めた ｡
(2)売買契約の不成立 の 事例
*63
不動産売買契約と題する書面 に押印したと い う事実が あ っ て も､ 高血圧症 の た め 売買の 内容と し
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て の 対象 となる土地 の特定､ 金員に つ き全く理解で きな い ま ま行 っ たもの で ある と して売買契約の
不成立を認定した｡
(3)当該売買契約は暴利行為又 は単に公序良俗違反で無効の事例
*64
76歳の独り暮らしの女性ⅩがYの訪問を受け､ 抽選 に当選した旨告げられて 断りきれずに翌 日温泉
旅行に行 っ た｡ 旅行先で ､ 北海道の土地を買うと2年間で 2倍に な る ､ 銀行に預金す るの と同様で
ある ､ 買 っ て もらわな い と自分が首に な るな どと泣き落と され た｡ ⅩはYの 説明を信じて ､ 土地の 購
入契約を結び､ 190万円を払 っ た ｡ そ の 際､ Ⅹが さら に950万円はど持 っ て い る ことを知り､ さ ら に別
の土地の購入を勧め､ 950万円の 第二契約を締結した｡ ⅩはY に対 し､ 本件売買契約に つ い て 公序良
俗違反 ､ 詐欺に よ る取消等の主張をして 支払代金の返還を求めた ｡ 判旨は､ 利益を持 っ て 誘導 した
り､ 首になる な どと同情を引 い たりし､ も っ てⅩに必要 で もな い 本件土地の 購入 を承諾さ せ て ､ 高
齢で あるⅩの 唯 一 の 財産である金員を売買価額の 4分の 1程度の 価値しか な い 土地 の購入代金 と し
て支出させ ､ Ⅹに扱害を被らせ た もの で あ っ て ､ Y社員との 問で締結され た本件各売買契約は著 しく
善良の 風俗 に反するもの とい わ.なけれ ばな らない ｡ よ っ て ､ 本件各契約は無効で ある｡
(4)会社あるい は代表取締役 その 他の 不法行為責任を認 めた事例 蛸
判例19の事例と同様で ､ 判断能力 は相当程度低下 して い た70歳に近 い独り暮らしの Ⅹは､ 会社の営
業員の 訪問を受けア ン ケ ー ト に当選 した との話で 温泉 へ 無料招待を受けた . 温泉で 北海道 の 土地 の
購入話 ｢2. 3年後に3割増 で 買取る+ を持ちか けられ､ A会社に て土地の 売買契約を締結し､ 429
万円を払 っ た｡ その 後､ 代替土地を勧められ ､ 差額171万円を支払 っ た｡ 再度他の 土地の 買替え を勧
められ ､ 差額200万円を支払 っ た｡ Ⅹは､ Y及 び営業員に対して土地の 時価の約200倍の 額で 売付けた
行為は､ 不法行為 にあたる とノし主張し､ 損害賠償と して支払 っ た800万円の返金を求めた ｡ 判旨は ､
不動産取引の 経験が なくしか も判断能力が衰え たⅩに ､ 時価の200倍もの価額で 売付けた こ と は ､ 不
法行為 に相当する としⅩの請求を 一 部認容し土地代金 に相当する600万円の返金を認め た ｡ 学説は ､
原野商法を行うような悪徳業者 は当初か ら売買代金を返還する意畢 ･ 資力もな い の が 一 般的で あ る
の で ､ 売買契約の解消に よ る救済で は事足りない ｡ 被害回復の た め に は､ 会社及 び営業員に 対して
も不法行為責任を認 める必要が ある ｡ 本件は暴利性 ･ 欺岡性の い ずれも具備し て お り､ 不法行為の
要件である違法性を充足して おり妥当である｡ 高齢社会の今日 ､ 今後 は高齢者の 財産被害の 未然防
止上､ 財産の事前的保護を図る必要性があるとし､ 任意後見の有効性を力祝して い る
帽
｡
5. 変額保険
変額保険訴訟は､ バ ブ ル経済に よ っ て不動産価格が急騰した ため､ 土地を所有する高齢者が銀行
や保険会社か ら｢ 相続税対策に有効な手段+ との勧誘を受けて契約 した ケ ー ス が多い . 終結した数
百件の訴訟 は､ 記憶の 衰えた高齢消費者が立証責任を負う ことや裁判所の 認識不足等か ら､ 被害が
救済さ れな い事例が多い ｡ いまだに変額保険訴訟 は､ 数百件の訴訟 が全国で 係属中で あり､ 10年の
融資期限到来で銀行等か ら返済を迫 られる こ と により､ 新た に事件と して顕在化して きて い る｡
変額保険訴訟
*67は､ 高齢者の 知識 ･ 経験 ･ 判断能力 ･ 資産､ 金融機関q)腰様等に よ っ て 多様な法
律構成が用い られて い る｡
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(1)法律構成
変額保険に お ける訴訟 の法律構成は､ ①公序良俗違反 に よる無効､ ②不 法行為に 基 づ く挽害賠償
請求､ ③金銭消費貸借契約上 の 債務に つ い て の連帯保証 の有効性の 争い ､ ④詐欺 ま た は錯誤 を理由
と した契約の取消 ･ 無効 に基づ く不当利得返還請求や債務不存在確認請求､ ⑤担保設定登記 ある い
は根抵当権設定登記 の抹消請求､ ⑥契約締結上の 過失の 問題 ､ ⑦使用者責任､ ⑧信義則上 の 義務違
反､ ⑨説明義務違反 ､ ⑬適合性の 原則違反､ ⑪保健募集の取締に関す る法律の 違反 等で あ る ｡ こ の
ように変額保険訴訟の 特徴は､ 原告の請求理由が事案に 応 じて⑪の 法的構成要件を複数に 主張 して
い る こ と で ある｡
(2)法的責任者の 類型
法的責任者の 類型 は､ ①保険会社の責任を否定 した判例､ ②保険会社 の 責任を認 め た (責任 の 一
部を認 めた もの も含む) 判例､ ③保険会社の責任を認 め たが ､ 銀行と銀行員の責任を否定した判例､
④保険会社､ 銀行両者の 責任を認 めた判例､ ⑤保険会社､ 保険会社代理 ､ 銀行の 3者の 責任 を認 め
た判例､ ⑥保険会社の 責任を認 め たが銀行と保証会社の 責任を否定した判例 の 6 つ に 大別 す る こ と
が で きる｡ 法的責任を誰に 負わせ るか ば ､ 被保険者が事業者で ある か消費者 で あ る か に より ､ 判旨
が異なる ｡ 事業者の場合 は､ 事業者取引の 性質上 ､ 自己責任の 原則が支配 的と な っ でおりリ ス ク も
了解し て い た もの と儲定されて い る. 被保険者が 一 般消費者の 場合は ､ 勧誘の 態棟､ 職業､ 年齢､
知識､ 財産状態､ 投資経験の 有無等に より､ 顧客の責任 を肯定した判例と否定し た判例 に 分か れて
い る ｡ また ､ 変額保険に加入 した時期に よ っ て も､ 判決が微妙に 異 な る こ と にも注意す る必要が あ
る ｡ すな わち､ 変額保険は運用実績に よ っ て は元本割れ をお こす危険性 (- イ リ ス ク) があ る こ と
を マ ス コ ミ等に より 一 般的に知られ出す前な の か ､ 後な の か の 問題 があ る . 原告 と して は ､ 一 般消
費者 (高齢者が多い) が大部分で あるが ､ 事業者､ 銀行の 場合も若干数な が らある｡ 被告 と し て は､
事業者と金融機関 (銀行､ 保険会社､ 保険会社の 代理杜､ 信用保証 会社の 4社) で あり ､ 金融機関
4社の 様々 な組合せ が ある ｡
(3)学説上 の 法理
①説明義務違反
学説上 は､ 従来か ら事業者側に説明義務違反があれば契約の 成立 ･ 不成立 に か か わ らず､ 損害賠
償責任が発生する こ と は定着して い る
*68
o 変額保険訴訟 に お い て も､ 保険会社は変額保険の 勧誘に
際して ､ 変額保険の 内容､ リ ス ク に つ い て高齢者が理解で きる よう に適 切な 説明を しな か た っ と し
て ､
'説明義務連反を理由に扱害賠償を請求して い る ケ ー ス が多い . こ う した 金融商品取引 にお ける
｢説明義務の 違反を理由とす る損害賠償責任+ は､ 新たな損害賠償責任の 類型 と考え られる ｡■で は､
金融機関に対して ､ 説明義務を課智正当性だが､
変額保険の_ように事業者と金融機関に経済的な 一 体性がある場合､ 銀行 に対す る説明義務を認 め る
余地もありうる こと に なる 欄 o しか る に ､ 変額保険の リ ス ク の 説明義務は保険会社がす べ き と して
も､ 借入金の 返済の ため に不動産沿担保権が実行される危険性に つ い て は､ 銀中に も説明義務が あ
る と考える べ きで な か ろうか ｡ 銀行の 説明義務違反を理由に錯誤 を主蛋す る可能性が残され て い る
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と思うとの説がで て い る
*70
｡ また ､ 説明 ･ 情報提供義務違反を債務不履行の 構成 で捉え る こ との 提
唱もみ られる
*71
｡ と こ ろで ､ 変額保険訴訟 で は､ 事業者の説 明義務違反 を認容し つ つ も消費者側の
過失も無視しえな い と して過失相殺を問う事例が多くみられる｡ これに つ い て は､ 説明義務違反 に
よる不法行為に お ける過失相殺の 根拠の中心 とな るもの は､ 表意者自身の情報収集義務の 慨怠 で あ
るが ､ 投書軽減義務違反が過失相殺の根拠とさ れる こ と もありうると いわれて い る *72｡
【保険会社の説明義務違反を否定した事例
*73】
､ 原告Ⅹは学校法人の 理事長で､ リ ス ク の高い商品へ の 投資の 経験はなく､ 保険料は現金 で 払 っ た｡
運用実績が悪化した の で解約し ｢本件契約は元金 ･ 利益の保証契約+ だ と して 不履行を理由 に保険
会社の 募集人 に対し ｢遵法な募集に 関する保険会社の責任+ を理由と して ､ 損害賠償を請求 した ｡
一 審は､ 募集人の 募集行為に は説明義務違反が あり不法行為が成立する と した上 で ､ 保険募集に関
する取締法 (募取法)11条1項に よる保険会社の責任を認め たo しか し､ 原告に も慎重 さ に欠ける
面が ある として ､ 原告の過失を7割と判断し､ 過失相殺を認め た｡ 控訴審は､ 原告Ⅹの 地位､ 財産､
知的能力等か らみて ､ 変額保険の 特質及び資金運用の 仕組み を容易に 理解し え た の で あり､ 勧誘員
の言動がⅩの理解や予測を妨げた と はい えな いLt して ､ 募取法 に反す る こ と は なく､
一 審の 保険会
社Yの説明義務違反を否定 し､ 保険会社敗訴部分を取消､ Ⅹの請求を棄却した｡ 学説は､ 本件 は､ 変
額保険契約締結後も通常の 保険契約を結ん で い た ケ ー ス であり､ 継続的な契約関係 にあ っ た ｡ こう
した場合､ 契約勧誘時に加え て契約締結後も説明義務違反を問題と しえ る はず で あり､ 原告の 過失
も低く評価で きるように思 われ る
*74
o
【保険会社の 責任を認め たが銀行と銀行員の責任を否定 した事例
*75】
原告は相続税対策 として ､ 銀行借入 で 一 括払い の 変額保険加入を考え ､ 保険会社に伝 えた と こ ろ､
｢保険会社の変額保険の 将来の 運用実績は9%を下回らな い と強調 した こと ば､ 違法な勧誘で ある Q
変額保険は相続税対策と して欠陥商品である ｡ 高齢者に 変額保険を販売する こ と は適合性の 原則に
反する｡ 変額保険の本質的要素の説明義務違反 に該当する ｡ 銀行は融資を断念する義務が あ っ た+
と主張 して ､ 両者は不法行為に該当する とし､ 損害賠償を求めたo 一 審は ､ 保険外務員の誤 っ た情
報提供､ 将来の運用実績に つ い て の 断定的判断の提供は､ 私法上も遵法の評価を受ける と し て不法
行為の 成立 を認め保険会社と外務員に対し417万余円の 捜害賠償の支払い を命じた｡ 銀行に対して は､
融資を断念する義務あるい は変額保険の 危険性に つ い て 説明する義務はな い と した ｡ 保険契約者側
は､ 外務員の説明を軽々 と信じた損益相殺的要素 (死亡保険金を受け取れる地位に あ っ た) を考慮
し､ 8割の過失を負うと した. 原告と保険会社､ 外務員が 一 審判決を不服 と して控訴｡ 二審も保険
会社と外務員の説明義務を怠 っ た として 不法行為責任を認 め､ - 審判決を変更した うえ両者に 対し
834万余円の損害賠償の 支払い を命じた o 銀行と銀行員に対して は､ 不法行為責任を否定し - 審判決
を支持して 控訴を棄却した｡ 保険会社が上告｡ 上告審は､ 保険会社の違法な勧誘行為を認 め上告を
棄却し､ 保険会社の 敗訴が確定した｡
②不法行為
i . 顧客が金融機関に対し塩害賠償を轟求する法理 として ､ 乱 金融機関の勧誘布鞄全体が 不当勧
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誘に あたり不法行為に な る旨の 主張が行われ る場合､ b . 契約準備段階に お け る金融機関の 義務違
反すな わち当該金融商品の具体的内容及 びその 危険性に 関す る説明義務違反 を理 由と する不 法行為
また は債務不履行が主張され る場合とが ある ととな え る説
*76
｡ 並 . ｢説明義務違反に よる不法行為は､
契約の 効力を否定する制度とし て用意 さ れて い る ｢合意 の畷庇+ *77と同じ で あ っ て ､ 表意者の 意思
あるい は自己決定権の保護で ある+ と述 べ る説
*78
. iii. ｢当事者間に ､ 契約関係の ある場合､ 不 法行
為構成で ほなく契約締結 に際して の説明義務ある い ほ契約上の 付随義務の 違反 を理由と して 損害賠
償の 請求を認 め たり､ 契約の 取消や解除を認 め ると い っ た契約責任構成が 一 番簡単な の で は な い か
と思う+ と の説
*79もあ る｡
【融資契約が錯誤無効と認め られた事例
*80】
高齢者 (89歳) の 息子 (原告) が相続税対策の た めに 保険会社 と銀行の 職員か ら受けた相続税額
と保険の 運用実績の説明を超 一 流企業 へ の 信頼か ら間違い な い と考え ､ 原告 の 父親と銀行と の 金銭
消費貸借契約､ 根抵当権設定契約に よ る借入金 に より､ 原告の 父親 が変額保険及 び養老保険 に加入
した. と こ ろが ､ 実際の 相続税額は小規模宅地の評価減の 特例の 一 部適用 が 受け られ る こ と や変額
保険の 契約当時､ 直近 一 年間の 変額保険の 運用実績は マ イ ナ ス で あり､ 銀行金利を上回り ､ 変額保
険を解約し本件貸金債務を返済で き る見通 しが保て る運用状況で はなか っ た ｡ こ れら の こ と か ら､
相続税額と本件変額保険の 運用実績の 現実に つ い て錯誤があり､ こ れ は本件債務の 返済に直結して
い る こ とか らすれば､ 変額保険の運用実績の 現実は要素の錯誤 に当た る と考え ら れる ｡ 従 っ て ､ 本
件変額保険契約 ･ 本件養老保険契約 ･ 本件金銭消費貸借契約 ･ 本件保証契約及 び本件根抵当権設定
契約はい ずれ も右錯誤が な けれ ばそ もそ も契約しな か っ たの で あり無効と判示 した ｡
③適合性の 原則違反
適合性の 原則は､ 証券取引法 (第54条 1項1号) に定め られ た原 則 で あ るが ､ こ の 原則は ､ 金融
商品の 販売業者が リ ス ク性の ある金融商品を販売する場合､ 消費者の 支払い 能力 や金融商品 ･ 金融
情勢 へ の精通度合い ､ 消費者q)投資 ニ ー ズ に 合致し て い る金融商品で ある か どうか な どを判断した
うえ で契約の締結を義務づ ける もの で あり､ これは学説に お い て も既 に認 め られ て い る
* 81
｡ さ らに
は､ 金融機関が提案 した金融商品が ､ 顧客の 資産選考､ 財産状態 ､ 同種の 取引 の 経験に 適合し て い
るか どうか を直哉に 問う こ ともで きる と い う べ きと導か れて きて い る
*82
o か か る観点か ら､ 変額保
険が投資的側面を有する以上､ 証券取引等と同様に 適合性の 原則の適用が 可能 で あり挙証責任は転
換されて い る と解され る こ と に な る
*83
｡ そ の た め､ 適合性の原則違反を理由と し た訴訟 も相次い で
おり
*84
､ 取引対象形態 は変額保険以外に もワ ラ ン ト､ 転換社債､ 株の 現金取引､ 株の 信用
'取引､ オ
プ シ ョ ン′と様々 で ある｡ 適合性の 原則に違反する と の判断に は､ 商品の 要素 ( 複雑で リ ス ク の 高い
証券牽勧誘する) に重点をおく場合と顧客の要素 (理解力の 低い人を勧誘す る) に重点をおく場合
が ある｡ 被害者に よるイ投資危険の引受+ の ある場合に は､ 保険会社側の 責任が 回避され る と の 論
理の 展開に留意する必要が ある ｡ 本件の 場合､ 投資危険の引受を安易 に肯定 して よ い か どうか は問
題 で ある
*85
｡
こ の適合性の 原則 は､ 豊能に され ､ 2001年4月 1 日施行の 金融商品の 販売等に 関す る法律で
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は､ 金融商品の 販売に際して ､ 勧誘方針の コ ン プライ ア ン ス 体制の 整備及 びその 公表を義務づ けて
い る (金融商品の 販売等に関す る法律8条)｡ コ ン プ ライ ア ン ス の 導入の 目的は､ 適合性の 原則と適
正勧誘確保に あると され て い て ､ 適合性の 原則は金融 ビ ッ グ バ ン 時代に お い て も っ と も重視される
基準とな る｡
【適合性の 原則違反が争われ た事例
*86
】
67歳の男性Ⅹは､ 銀行か ら7000万円の融資を受け約6000万円を払 っ て変額保険契約を締結し､ 1年
後解約したと こ ろ解約返戻金 は5240万円だ っ た ｡ そ こ でⅩは銀行に対し遵法な勧誘 を行 っ た こ と は
不法行為又 は債務不履行に当た ると主張 し､ 1650万円の損害賠償を請求したo 判旨は､ Ⅹは 一 代で相
当の 資産を自ら築き上げた才覚ある人物で身近 に税金対策につ い て相談で きる知人を 有して い た こ
と､ マ ン シ ョ ン の 管理人と して勤務して い た こ と等か ら､ Ⅹに 変額保険の 内容を説明 しな が ら販売
する こと は適合性原則 に反する と はい えな い とした｡
6. 有料老人ホ ー ム
【有料老人 ホ ー ム 経営者側の 不法行為責任が問われ た事例
*87】
本件は有料老人ホ ー ム 契約に 関する初の 判例で ある｡ 入居者ら原告17名 は持ち家を処分し ､ 高額
な入居金を払 っ て 入居契約をした｡ 定員の 6% しか入居者が集ま らず､ 被告 の ホ ー ム 側は金融機関
との 間 に敷地 と建物に根抵当権を設定し て ､ 金融機関を賃借人とする停止条件付賃借権を設定 した ｡
さ らに訴外会社に 空室部屋の所有権を譲渡 し､ 区分所有権を設定した｡ 入居者は裁判所 へ 建物に つ
い て の 処分禁止の 坂処分を申立 て ､ 仮処分決定がな され た｡ 仮処分を 契機と して ､ 原告と被告問 で
和解が成立 し､ 入居金 ･ 同居権利金及 び特別権利金を返還 し､ 入居契約者 一 人あた り60万円が 支払
われ原告等は退去した｡ 原告は被告に対し､ 不法行為責任､ 予備的請求と し て債務不履行責任を負
うと して ､ 家屋売却に よる扱失等の損害賠償や慰謝料を請求した｡
判旨は､ 入居契約者はす べ て相当の 高齢者で あ っ て ､ 単に物的施設 を利用する だ けで なく ､ 医療
サ ー ビ ス を受ける こ とを重視して おり､ また ､ 一 旦入居すると他 へ 転居す る こ と は容易に で きず､
やり直しの きか な い 一 生に 一 度の買い物と なる のが通常である . 経営者の義務は, 安定した経営状
態を っ くり､ ホ ー ム の永続性を図るべ き義務が ある と解せ る o ホ ー ム に入居さ せ て扱害を生じさ せ
た こと に つ き過失責任があり､ 不法行為責任を負うと して ､ 慰謝料 ･ 転居費用 ･ 弁護士費用 の 合計
額9449万円を認容した｡
(1)契約の性質
有料老人ホ ∵ ム 契約は､ 一 般に双務 ･ 有償 ･ 諾成契約とされて おり+ 賃貸と準委任な い し請負的
な契約として の混合契約的な無名契約と い える干88. 入居者に は居室の 排他的丁独占的な利用が認 め
られる
*89
｡
①賃貸借契約と継続的役務契約の要素
有料老人 ホ ー ム 契約は､ (居室を有料で使用 させ て い る こと ､ 一 時金 は賃料の前払い約性格で ある
こ と等か ら) 賃貸借契約の 要素
*90と継続的役務供給契約の 要素干91を具備して い る こ,とか ら､ 解除事
由の制限が課 され る べ きとする の が通説である ｡ つ まり､ 終身介護を引受た以上 ､ 解約権放棄と まL
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で はい わな い に して も､ 原則と して ホ ー ム 側か らの 一 方的解約権は認 め られ る べ き で はな い
* 92
｡ 問
題 は入居者側に生じた事由の 場合は どうな る の か で あるが ､ 相当期間の 催告と い う手続きを経 た上
で の 解除を認 める こ とに な る ｡ そ の 後は､ 公的ホ ー ム に移したり､ 身元引受人に 引き取 らせ たりす
る こ とに なる ｡
②契約に付随す る義務内容
契約に付随する義務内容として は､ 安全配慮義務 (入居者の状態を配慮す る義務) と善管注意義
務をあげる こ とが で きる ｡ 安全配慮義務は ､ ｢ ある法律関係に基づい て特別な社会的接触の関係に入 っ
た当事者間 にお い て ､ ･ - - - 当事者の 一 方また は双方が相手方に 対し て 信義則上 負う義務と して 一
般的に認 められ る べ きもの+ と取り扱われ て い る法理で 法定条件と位置づけ られる
*93
｡
(2)損害の範囲 ･ 金額
学説的に は､ 損害賠償の 範囲を当事者の 予見可能性に よ っ て制限する こ と
*94
o 賠償範囲は当事者
の地位 ･ 加害の行われ た社会関係や損害の種類､ 社会の 意識等の 要素 を基礎 と し た ｢公平+ の 観念
か ら決定される とする
*95
｡ 本件の 場合､ 予見可能性はあ っ た と判断され ､ 財産的損害と し て 入居金
等の 金利相当分､ 家財等動産処分の挽失､ 移動費用及 び雑換失､ 家屋売却に よ る損失等が認 め られ
た｡ 精神的損害 (慰謝料) と して は､ 被告等 は ホ ー ム の入居予定者が 少なく ､ 終身利用型 の 有料塞
人ホ ー ム と して の役務が十分に で きず､ 早晩ホ ー ム の経営が破綻す る こ と が 分か っ て い なが ら､ 原
告等を入居せ しめた不法行為責任は免れ な い と した ｡ 蓋 し､ 慰謝料額は ､ 原告の 入居した時期､ 入
居額等の 諸事情及びその 他諸般の事情を総合考慮 した額を相当とす ると判示 した｡
(3)債務不履行責任
有料老人ホ ー ム 契約は､ 物の 取引と異な り物的証拠が な い た め､ サ ー ビ ス 提供者責任 を追及 する
ことは容易で な い と思われ る｡
4節 消費者セ ン タ ー 等 に寄せ られる高齢消費者被害
*96
1 . 消費生活相談 の概要
(1)高齢消費者相談の 増加傾向
東京都消費生活相談情報オ ン ライ ン シ ス テ ム(M E C ON IS)に よ る と ､ 全体 の 相談件数の 増加 に比
ベ
､ 契約当事者が60歳以上 の 高齢者の増加率が高く､ 平成11年度は前年度に 比 べ 2割近 くの 増加 で
あ るo ま た､ 前相敵件数に 占め る比率も13.6%と高まり､ 対前年度増加率は60歳代 よりも70歳代 ､ 70
歳代よりも80歳以上 の方が高い ｡
(2)高齢者の相談は ｢訪問販売+ に関する割合が高い ｡
消費者全体相談で は､ 店舗購入(34.4%)が訪問販売(23.2%)よりも多い が ､ 60歳以上 の 高齢者の 場
合は､ 訪問販売(36.2%)が店舗購入(27.7%)よりも多い ｡
(3)訪問販売で高齢者が契約当事者とな っ た商品 ･ 役務
平成9年度 - 平成11年度の 3年間､ 第1位は屋根 ･ 塗装等の ｢工事 ･ 建築 ･ 加工+､ 第2位 は ｢布
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団類+ と順位に変化が ない ｡ 平成11年度の第3位は浄水器､ 第4位は電気掃除機で ある ｡
2 . 高齢消費者被害の特徴
上記の 消費者セ ン タ ー 等に寄せ られる相談事例か らい え る こと は､ 事業者との 取引に 当た っ て ､
商品 ･ サ ー ビ ス の取引条件や取引方法に つ い てq)高齢者側の期待と現実と の 問 に相当な不 一 致が あ
ると い う こと である ｡ つ まり､ 様々 な取引類型の なか で ､ 高齢者は勧誘さ れて い る取引 の内容を理
解する こ と自体が 困難とな っ て きて い る とい え よう (原因･ 背景として は､ 1章で検討済みである)0
こうした観点か ら は､ 高齢消費者が自己責任を負うとする原則論の是非論の再考も必要と思われ る ｡
第 一 は､ 老後の 経済的不安や低金利時代を反映した資産形成に 関係した もの が多い こ と｡ 第二 は､
被害金額が増大する傾向に ある｡ 第三 は､ 商品その もの の 問題性 ( 品質･ 安全性 ･ 価格等) よりも
販売方法に か かわる問題性が大きい こと ｡ 第四 は､ 司法救済､ 行政 の 監督指導､ 被害多発後の立 法
化な ど全 て 国の施策が後追い 的で あり､ そ の結果､ 新たな手口の 商法や被害の 拡大化が み られ る こ
と､ 等に まとめ る こ とが できる ｡
(1)訪問販売に係わ る被害
訪問販売は閉ぎさ れ た取引形態 (販売形態) であるた め､ 事業者が ど の ような説明を行 っ た か ､
適正な勧誘を行 っ たかが表に はみ えにくい た めに ､ 後で言 っ た言 わない の水掛論になりが ちで ある ｡
高齢者の意思形成における自由が制限さ れ､ 意思自体が存在しな い と判断で きる場合が多い ｡
①S F商法 (催眠商法)
駅前や ス - パ - の前で無料引換券やく じを配り､ ｢ 商品をあげます+ とい っ て特設会場に高齢の 女
性を集 め て 日常雑貨品を無料で配り､ 催眠術にか か っ たかの ような雰囲気に盛 り上 げて お い て 最後
に羽毛布団等の高額な商品を買わせ る手口の 商法で ある ｡ 販売目的を告げず に会場に連 れて い き ､
雰囲気に 飲まれやすい 高齢者の心理を利用 して い る等の ､ 問題の 多い商法で ある ｡
【相談例】
*97 駅前で誘われ､ 会場で 話を聞い て い るうちに ｢健康に よい+ と布団を勧め られ ､
価格を は っ きり聞か な い まま ｢年金 で払え る+ と い われ､ 名前を契約書 に書い て もら っ た ｡ 先週 ､
支払明細書が届き､ 40万円もの布団とわ かり､ 支払が大変な の で 解約した い ｡ 契約当事者 は70歳代
の女性｡
②か たり商法
｢N T Tの 者だが ､ もう黒電話は使えな い+ 等の虚偽ト ー ク を用い て 多機能付きの 高額な電話機を
買わせ る手口の 商法である ｡
③点検商法
i . ｢ 布団の点検に来た+ と言 っ て消費者古事布団を出させ ､ ｢ダ ニ がい る ｡ ア レ ル ギ ー の原因に な っ
て い る+ と不安が らせ て ､ 高額な布団を買わせ る手口 で ある ｡
【相談例】 今使用中の 羽毛布団メ ー カ ー か らの ア フ タ ー サ ー ビ ス との ことで電話があり､ 来訪さ
れた｡ 消毒や湿気取りの た めとい うの で特殊な掃除機で きれい に して くれた｡
.
そ の作業中､ ｢こ れは
油 っ ぼ い ､ しめ っ て い る､ 汚れて いる ｡ 身体の 汗や熱で ､ 羽毛が だ めに な っ て しまう+ と い い 続け
られた ｡ そう して ､ 新しい布団を買わなくて な い けな い ような気特に させ ら､れ ､ 契約した ｡ しか し､
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メ - カ ー とは無関係とわ か り解約したい+.
ii. ｢屋根診断士+ と い う資格名を用い て 屋根を診断し て は､ ｢雨漏り し て い る . 瓦 の 漆喰が剥 が
れかか っ て い る｡+ と不安が らせ て ､ 屋根の ふ き替え工事契約をと る手口 ｡ ｢屋根診断士+ と は民間
資格名で あり､ 関連業者の人 で あるな ど必ずし も公平性を担保し て い るか否か は不明で ある｡
【相談例】 ｢役所の 者だが ､ お宅の 瓦が道の 方に 出て い る ｡ 通行人 に怪我を負わせ る と大変な こ
とにな るo これか ら監督を行か せ る ので ､ 見て もら っ 七ほ しい+ と の 電話が あり､ 了承 した ｡ 瓦を
引 っ 込 めるだけなの で 無料 とい う の で ､ 点検 して もら っ た ｡ 屋根瓦 が 割れ､ 危な い 状態 だ か ら､ 葺
き替え た方が よい と勧め られ契約して しま っ た｡ 詐欺にあ っ た ような 気がす る の で解約 した い ｡ 契
約額は160万円｡ 契約当事者 は70歳代の女性｡
④見本工事商法
｢宣伝の た め に使い た い の で安くす る+ 等の ト - クを用 い て ､ 安 さ を強調 し て 外壁 工事や 屋根工
事等 を執物に勧誘 し､ 契約を急が せ る手口 ｡ 見積書や工事内容の十分 な説明もせ ず ､ 交付さ れ る契
約書面も不備で ある こ と が多い ｡
【相談例】 突然の来訪を受け､ 長時間 に わたり ｢モ デ ル 工事だか ら安くす る ｡ 近所で もう 1件､
モ デ ル エ事を考えて い て ､ どち らたするか迷 っ て い る｡ 早く決め た はうを安くす る+ な どと い われ ､
っ い 契約し て しま っ た｡ よく考え た ら､ 安くもな い よう に思え る し､ 支払も大変なの で 解約 し た い ｡
契約額は521万円｡ 契約当事者は70歳代の 男性｡
⑤小指
訪問販売にお けるト ラ ブ ル事例か らい え る こ と は ､ 第 一 に ､ 訪問販売は閉 ざさ れた取引形態 で あ
る ため ､ 事業者が どの よ うな説明を行 っ たか (適正 な勧誘を行 っ た か) が表 に は見 え にく い ｡ 第二
に ､ 高齢者の 意思形成 に おける自由が な い ｡ 意思自体が存在しな い と判断で きる の で はなか ろう か o
(2)金融商品に 関わる被害
金融商品は複雑で か なり の専門知識が必要で ある に もか か わらず､ 実際の 取引 で は事業者 に よ る
訪問販売や電話勧誘な ど の 不意打ち勧誘が み られ､ 本来､■勧め て は な らな い 者 に 勧め たり､ 重要事
項の 説明が不十分な ケ ー ス もみ られる｡ 消費者も事業者の ｢儲か る等+ の セ ー ル ス ト - ク をう の み
に せず､ わtナの わか らな い金融商品に対して は手を出さな い 等の慎重さも要求され よう.
①適合性に関する こ と等の苦情例
*98
i
. 訪問販売 で金融先物オ プ シ ョ ン取引をした独り暮らしの80歳の 女性｡ 海外金融先物オ プ シ ョ
ン取引の勧誘を受けて い た が断り続けて きた｡ ｢絶対に扱はさ せ な い+｢扱が 出て も保証す る+･ との
言葉を信じて取引を はじめ て しま い ､ 約･2 ケ月 で約500万円の 扱失が出た｡ そ の後､ 担当社員 は退社
して い たが ､ 会社の責任者を含めた交渉の結果､ ｢担当者が個人的に 約130万円を長期分割 で返金 す
る+ 旨の和解書が出され署名捺印した｡ しか し､ 返金 の約束が守られ な い JL､配 が あ る上 ､ 本来会社
の 責任で はな い か ｡
並
. 訪問販売で証券会社か ら外国債券の ノ ッ クイ ン債を2 ケ月間に 4件購入した独り暮 ら しの76
歳の 未亡人｡ 外務員が訪問し｢私を信用 し て はしい ｡ 大きな円高に はな らな い+ ｢銀行や郵便局 の 利
- 60-
息よりよ い ｡ こ の 商品 は税引後で も2.4%も利息が付く｡+ と説明され新しい商品を勧め られた ｡ よく
分か らな いまま､ 外国の 複数の社債を次々 に類型800万円契約した｡ そ の後円高が進行し当初の 資金
は結局約300万円減少して しま っ た ｡ こ の よう にな るな ら勧誘して は しくなか っ た｡
乱 独り暮らしの75歳の 女性｡ 以前か ら付き合い の あ っ た証券会社の 外務員か ら ｢銀行や郵便局
よりは るか に有利+ ｢安心+ と い われ､ 外国債を強引に勧め られ ､ 3800万円分を購入 し た ｡ 毎月配当
金を受け取 っ て い たが ､ 元本割れ し､ 配当金 も目減りして きた ｡ 元本割れ が分か っ て 解約を申し出
た ときも ｢大丈夫､ 安心 ､ 安心+ と説得された ｡ 業者の対応に納得で きない ｡
②契約に 関する苦情例
79歳の 男性は､ 8年前､ 投資信託を契約したとき､ 証券会社の担当社員が勝手に金融会社か ら1200
万円の 融資を受けて取引し､ 被害を受けた｡ 苦情を申し出て 担当者は解雇され た が ､ 顧客 に対し て
会社は責任ある対応をしな い ｡
③説明に関する苦情
73歳の 女性は､ 一 年満期の 定期預金 とい われ ､ 息子名で1500万円の 契約 をした が ､ 外国債券で あ
り損失が で た ｡ 証券会社は株で補填をとい うが納得で きない ｡ また ､ 契約時に 渡さ れ た パ ン フ レ ッ
ト は､ リ ス ク の説明部分が切り取 られ て い た ｡ 数ヶ月後に送られ て きた小冊子 は字が小 さ い の で読
ん で い な か っ た｡
(3)与信に 関する問題
消費生活セ ン タ ー で の 相談実務で痛感 して い る事柄の 一 つ に､ 信販会社や消費者金融会社等 の与
信の 実態がある｡ これ らの 与信機関は80歳代の後期高齢者に も与信を認 め て い る の が 現状で あ る ｡
皆年金制度により､ 高齢者全員が何らか の年金 の受給権者であり､ なか に は相当額の年金生活者も
お る とい われて い る｡ 年金 を担保とした金銭消費貸借契約が横行して い る との マ ス コ ミ報道 も目 に
付く｡ 不動産の賃貸収入 の ある高齢者や年金の 他に 金融資産の運用益 を保有する高齢者な ど様々 で
ある だけに ､ 年齢や年代で与信を打ち止 め に したり与信拒否をするの も問題 であ る ｡ そ う した富裕
層 はク レ ジ ッ ト契約や金銭消費貸借契約を利用する例は少数であり､ 利用者の 多く は唯
一 の 収入源
を年金だ けに依存する人々 で ある こ とが多い ｡ その ため ､ 現状を放置す る こ と に は問題が ある と思
え て な らない o 高齢社会の今日､ 高齢消費者と与信の 問題 は早急に対策を講じる べ き事柄の
一
つ で
はなか ろうか ｡
5節 ア メ リ カ の高齢消費者判例及び高齢消費者被害
1 . 判例の検討
【1】 ウ ライ ブ 対 オ ル ソ ン事件
*99
81歳の女性が不動産を売却したが ､ 後日､ 女性の娘が ｢母は行為無能力者だ っ たの で 契約は無効+
と主張した事件で ある｡ 裁判で の争点は､ ①売主は土地の売買契約時 に行為髄力を有し て い た か否
か ｡ ②契約書内の ｢(売買価格の10%の) 損害賠償額の予定額ま た は手付金 の没収規定+ は有効か否
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か の 2点で ある｡ 裁判所 は､ ｢①に つ い て は､ 契約時の行為能力の有無は､ 契約時に お ける自身の 行
為と状況 の意味 (性質)を理解で きるか否か で ある｡ そ-し て ､ そ う した 行為能力 は､ 契約締結時に
分か るもの であ る｡+ と しな が ら､ 下記 の ように判示した｡ 本件の売主 は81歳とい う高齢者で しか も
契約締結時の 1 ケ月まえ の 2人 の 医師の診断結果で は病歴 (発作に よ る心筋梗塞 に苦 しみ ､ 記 憶喪
失や機能低下か らくる脳の萎縮がみ られる) があ っ たが ､ 契約時の 状況 ( 手持ちの 不動産リ ス トを
自ら作成した事実｡ 買主 が提示した売買価格の低さ に売却を拒否した こ と ｡ そ の 後､ 修正 さ れ た価
格に 署名した こ と｡ 買主の 質問に は っ きり答え た こ と等) か ら､ 十分 な行為能力は有し て い た と判
旨した｡ つ まり､ 高齢者で あ っ て も病気で あ っ て もそれだけで そ の 人 の 行為能力を無効 とす る に は
十分で な い とし て い る｡ ② につ い て は､ 不動産 の売買契約に おける本規定は､ 解釈上明らか で あり､
不履行に対する唯 一 の救済とな る べ く契約当事者間に 用い られ て い ると し て ､ 有効と判旨した o
【2】 ウ ィ リ ア ム ソ ン 対 マ シ ュ ー 事件
*100
マ ヤ ユ ー は､ 家族か ら ｢ウイ リ ア ム ソ ン は自宅を売りたが っ て い る+ と聞い た o マ シ ュ
ー が ウイ
リ ア ム ソ ン の 自宅を訪ね た とき ､ ウイ リ ア ム ソ ン は マ シ ュ ー に 家の 中を案内し た ｡ マ シ ュ ー が ウイ
リ ア ム ソ ン に ｢いく らぐらい で売る つ もりか ?+ と尋 ねた と こ ろ ､ 翌 即 こ ま た釆て くれ と ウ イ リ ア
ム ソ ン は マ シ ュ ー に言 っ た. ウイ リ ア ム ソ ン と マ シ ュ ー は弁護士事務所 に 行き､ 1800ド ル の 価格で
不動産の売買契約を締結し ､ 当事者は不動産の 譲渡証書に 署名し た ｡ 2 日後 ､ ウ イ リ ア ム ソ ン は
｢不備な約因と知的弱者 で ある こ と+ を主張 し､ 差止命令 (inju nction) に よ る救済の 申立 を提出し
た ｡ 1審は､ ウ イ リ ア ム ソ ン に対し､ 取引が終了 した こ とを撤回す る 一 方的緊急差止命令を認 め た ｡
しか し､ 差止命令に よ る救済の ため の 申立 を十分に聴取した結果､ 裁判所は ウ イ リ ア ム ソ ン が 求め
て い る救済を否定した ｡ ウ イ リ ア ム ソ ン は再聴取を申請し､ 再聴取が 行われ た結果､ 裁判所 は差止
命令に よる救済を認 めない 最終的命令を下した ｡ 判旨は ､ 約因 の不 備 (真実を伏せ て お く こ と ､ 虚
偽の 提案､ 信頼の 破壊､ 信認関係に 関して 生じる義務違反 ､ 不当威圧 の
■
行使等) や売買価格の 不 一
致だ けで は､ 契約を無効とする理由 ･ 根拠とし て は不十分であ る｡ 契約を無効 と主張す る に は ､ ①
契約締結時に酒に酔 っ て い た こ と (行為無能力の状態 であ っ た こと)､ ②無能力者であ っ た こ と ､ ③
提案を取決め と理解した こ と (日本法で い う ｢要素の 錯誤+ に該当す .ると思う)､ ④契約締結時に 相
手は無効となる こ とを知 っ て い た こ と ､ 等を明らか にしな ければな らな い ｡ 本件 で は､ 売主 の ウイ
リ ア ム ソ ン (女性で年齢は不明) はア ル コ ー ル 依存症か らくる判断力の 低下及 び契約締結時に 酒 を
飲み酔 っ た状態にあ っ た こ と､ また ､ 今に も実行され そうな物的担保実行手続きに より精神的シ ョ ッ
ク状態となり､ 明らか な意思無能力者で あ っ た こ と等か ら､ 行為無能力状態 で 契約を締結した も甲
で あるか ら､ そ の 契約は絶対的に無効で ある と､ 最高裁は判旨した ｡
本件で注目す べ き こ と は､ 約因の 不備はそ れ自体､ 土地の 売買契約 を無効 とする根拠と し て は十
分で な い ｡ その こ と は法の基本的原理 で ある ｡ つ まり､ 価格の未定 はす べ て の 他の 事実と は関連性
が なく､ 契約を撫効とす･る根拠に は で きな い ｡ ある い は､ そ れに対する救済を与え る根拠 に は な ら
ない . 単なLる約因の不備や価格a)
!
不 一 致の他に ､ 裁判所が契約を無効 に す る こ と で の 救済を認 め る
の を正当化す るもの が ある に違 い な い ｡ 約因の 不備の他の 何か と は､ 多分裁判所 は述 べ る はず が な
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い が ､ それ は､ 真実を伏せ て おく こ と ､ 虚偽の 提案､ 信頼の破壊 ､ 当事者間に ある い く つ か の 信認
関係 (fiducia ry r elation) に 開L て生ずる義務違反､ 不当威圧 (undu einflle n C e) の 行使あ る い は
不公正 で不公平な優越をとる とい う こ とで ある｡
【3】 サ ン セ リ 一 対 カ ッ ツ事件
*101
原告は80歳でか なり前か ら心身機能が衰えだ し､ 医学的に は8 - 9歳の 能力と証明さ れて 読み 書
きも困難な状態で あり､ 取引を行え る意思能力はなか っ た｡ 原告の 甥で ある被告 は､ 原告が被告の
娘に 対し ｢私の世話をしてくれ る な ら全不動産を贈与す るとの 約因に基 づ き､ 贈与契約は実行され
た｡+ と主張 した｡ 裁判で は次の 2点が争われた ｡ ①原告は､ 贈与契約時に自分が署名 した行為の 法
的性質を理解できて い たの か否か ｡ ②原告が何の ことか分からずに 署名 した文書に つ い て ､ 被告 は
だます意図で 虚偽的に説明したか否か で ある｡ それに対する陪審と裁判所の 判決は､ 原告が望ん で
署名 したの で はなくだ まさ れてあ るい は約因の滅失 (failur e of conside r atio n) に よ っ て な の で ､
金銭的な約因の どん な証拠文書も重要で ない と して ､ 法的 に は贈与契約は無効と判旨し た｡ ま た ､
裁判所は､ 詐欺は推定されるもの で はなく契約に詐欺的な要素がある と主張す る者が 証明責任を負
うと して い る｡
【4】 リ シ ュ ー 対 ク ラ ブ トリ ー 事件
*102
こ の事件は､ リ シ ュ ー は亡叔母 の唯 一 の生存中の 法定相続人 として 土地の所有権を有す ると主張
した ｡ これ に対し､ ク ラ ブ トリ ー はその土地 に対する不動産譲渡証書を手に 入れ た と主張した . そ
こ で リ シ ュ ー はク ラ ブ トリ ー に対 し､ 約因の 瑠疲や亡叔母 の意思能力の 衰え の た め に 不動産譲渡証
書の 正当性を否認す るとの 訴状を提出した｡ 裁判所は､ ｢ 亡叔母の ホ ワイ ト婦人はか なりの 高齢者で
あり､ 死亡するか なり以前か ら心身共 に衰え だ して い た ｡ ま た高齢の た め に肉体的 に も精神的に も
彼女の取引能力は不十分な状態 で あり､ 上述の財産に対して は､ 不正 で効力の ない 約因で あ っ た｡
そ こ で上述の 不動産譲渡証書は無効で あり破棄さ
L
n るベ き｡+ と判示した. この 事件で は､ 亡叔母の
主治医は ｢彼女は感情が不安定な教候に あり極度に神経質な状態にあ るの で重要な取引 に対す る意
思能力は持 っ て い ない ｡+ と証言した ｡
【5】 ク レ メ ン ト 対 ス ミ ス 事件
*103
原告は70歳を過 ぎた未亡人 で あり､ 独り暮らしで あ っ た｡ 被告と被告の妻 は原告と は背か らの 友
人であり､ 親密な間柄であ っ た た め､ 原告は被告を絶対的に信頼して い た｡ 原告は､ 被告に譲与す
るた めの 家屋の不動産譲渡証書を弁護士 に頼み作成した o 約1年後､ 原告 は譲渡証書を無効に す る
不満の訴えの訴状と同意書を取消すとして提訴した｡ その 理由は､ 不動産譲渡証書の 作成は被告の
だま しによるもの だ っ た こ と､ ま た信頼が裏切られた ため であると主張した｡ 第1審は ｢原告 は意
思能力が衰え て い たがゆえ に ､ 被告を信頼した｡ そして 被告は､ 原告の 信頼に つ け込ん で全く不当
な約因に よる譲渡証書を手に入れた ｡+ と認容した｡
2∴ 高齢肖貴著被害の 実態
*104
ア メ リカ の高齢者は､ 他の 世代と比較してはるか に 多くの 高齢者が様々 な タイ プ0)消費者詐欺の
タ ー ゲ ッ トとな っ て い る. 最近 ､ 65歳以上 の高齢者は､ 全人口 (約3･1億人) の12.5%を占め て おり､
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2000年に は18% に達す る と予測 され て い る ｡ 今まで の と こ ろ､ 高齢者が詐欺に 遭う割合は ､ 少なく
て も詐欺に よ る国民の 被害者の30%を占め る｡ 詐欺まが い 商法の多くの 経営者た ち は ､ 特に 様々 な
事情を抱え た高齢者をタ ー ゲ ッ トにす るo 取込 み詐欺 (fraudule ut s che m e s) に は ､ 無数の 異な る
タイ プがあ るが ､ それ を分痩す るの ば難しい o しか し､ 高齢者が詐欺 に遭 い やす い タ イ プ に は ､ 大
体い くっ かの タイ プ があ る｡ 最も顕著な もの と して は､ 電話勧誘に よ る詐欺 ､ 健康管理 に 関す る詐
欺､ 家の 修理 に関する詐欺で ある ｡
(1)電話勧誘詐欺 (Tele marketingfraud)
いかなる商品が詐欺的な電話勧誘商法に登場するかだが､ 多くの共通点は投資取込み詐欺 (Investm ent
Fr a ud) と して行われ る数種類の 偽の投資で ある ｡ これ ら偽の 投資に は､ 貨幣の 売買､ 貴金 属､ 不
動産､ 石油と ガス の リ ー ス 等が含ま れる｡ 確保された金庫と儲か る投資に 群が る被害者 は､ 常に ､
採出 ･ 採掘が あまり にも遅 い た め採出 ･ 採掘さ れる前に これ らに投資をす る こ と に な り､ 多く は預
貯金 の ほとん ど であ る莫大な お金 を支払う｡ と こ ろ が､ 投資は実在し な い し無価値な もの で あ る｡
賭事の 賞金で ある取込 み詐欺は､ 被害者らが賞金 を獲得 し ､ そ の 賞金 を要求す る た め に 電話を か け
る際の 番号が書か れ た書面 を被害者が受け取 っ た とき開始とな る｡ 問題点 は､ 賞金 は ､.手数料や海
運業ある い は高額な購入品の た めに い ずれも多額な報酬を要求す るの を常 とす る こ と で ある ｡ こ れ
は､ 賞金の価値に水を差す こ とで ある ｡ ある取込み詐欺の 中に は､ 賞品 は存在せ ず ､ 被害者 は何 も
な い こ と へ お金 を払う場合もあ る｡ 他 の電話勧誘に よ る取込 み詐欺の 多く は､ ク レ ジ ッ ト カ ー ドを
利用 して の もの で あり､ 900の詐欺師や うわべ だ けの慈悲深い組織が存在 して い る｡
【6】 United States of America 対 ス ミ ス 事件
*105
ス ミ ス はSay N O N OW社の 電話勧誘ある い はボイ ラ ー ル ー ム (boiler r o o m)*106で 寄付を募る勧
誘員で あ っ た｡ 同社の勧誘員らは､ 子 どもた ちを麻薬か ら保護す る た め の 寄付 と称して ､ 寄付者を
募 っ た ｡ その 際､ 被害者 (寄付者)たち は､ 寄付額以上 の賞金 をえ られ る と の 説明を受けた が ､ 実
際に は ペ ン シ ル セ ッ トや ボ ー ドゲ ー ム ､ 小立像しか もらわなか っ た ｡ こうした売り込み手口 に より､
同社は1995年1月か ら10月ま で に91万5000 ドル を集めた が ､ 寄付した の は45ドル ､ 寄付者らに賞金 と
して 返金 したの は26000 ドル で あ っ た｡ 同社は特に 孤独で 上品な高齢者を電話勧誘の タ ー ゲ ッ トに し
た ため ､ 勧誘員の セ ー ル ス が始まる前に電話を切ろうと は しなか っ た ｡ 被害者の 多く は ､ コ ロ ラ ド
州に 住み､ 83歳の未亡人や85歳の 独身の 年金生活者も含まれて い た｡
被害者らは､ ラ ス ベ ガ ス 州や ネ バ ダ州に あ る同社か らス ミ ス に よ る電話勧誘を受け た者で ある ｡
被害者らは､ ス ミ ス の社員番号として の 固有の 請求番号を知らされ ､ 直接United Par c el Ser vice寄
の経由で ラ ス ベ ガ ス にある同社に 寄付金 を送 っ た o 第 一 審 は､ ス ミ ス の 行為は ､ Senio r Citizen s
Against M a r
･keting Sea m s Act of 1994(SC A M S A C T) に当たる と し､ 58ケ月 の 禁固刑を言い 渡
した ｡ ス ミ ス は控訴した が ､ 下記の理由で棄却さ れた｡ 本件で は､ 第 一 審が訴答逸脱 (depa rtu re)
と して 4 レ ベ ル を加重 した の に は様々 な根拠 ･ 理由が ある ｡ すなわち ､ 罪の 重大さ や刑罰 と抑止の
必要性､ 大衆の 保護､ 懲戒的処置で ある｡ 一 審は､ ス ミ ス は重大な罪を犯した の で罰せ られ ね ばな
らな い とし､ ス ミ ス の ような略奪者か ら社会を保護 し､ 他のboiler roo 血電話勧誘員らの そう した行
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為は市民社会で は許され な い こ とを示す こと で抑止力的効果 (dete r r e nt effe ct) が 期待 で きる と判
示した ｡
【7】 United States of Am erica 対 ブラ ウ ン 事件
*107
Co ntine ntal Distrihlting Com pany(C D C) は､ テ ネ シ ー 州の Chatta n o ogを拠点とす る電話
勧誘会社である｡ 同社 は､ 高齢者は様々 な電話勧誘に よるだ ましの 手口 に対して 最も攻撃され やす
い傾向に あるか らとい う こ とで ､ 電話勧誘の タ - ゲ ッ トを高齢者に しぼ っ た Q 同社の ブ ラ ウ ン は､′
すばらし い商品 ･ 賞金が当た っ た と被害者に電話をし､ そ の商品 ･ 賞金を獲得するた めと称して ､ 1
5000ド ル以上の送金をさせた ｡ しか し､ 被害者らが実際に受け取 っ た の は200ド ル の彫刻等で あり､
14800ドル は電話勧誘員の手数料で あり､ 詐欺同然で あ っ た. ブラ ウ ン は ､ - 審で120ケ 月の 禁固刑
を言い渡さ れたが ､ 控訴 した. 控訴審は､ 連邦議会議事録
*108
にある ｢高齢者はますま すタ ー ゲ ッ ト
に され､ 事業者の被害者とな る - - ｡ 高齢者は孫の 将来の 財産の た め に自分たち の 貯金 をさ ら に増
や したが っ て い る こ と､ 用心深くな い こ と､ 記憶力が低下して い る こ と ､ 被害に あ っ た こ と を家族
や警察官に い わな い た めに ､ い とも簡単に話に乗 っ てくる の で電話勧誘員らは高齢者をタ ー ゲ ッ ト
にするの である+ を採用し､ 一 審を指示 した ｡
(2)健康管理 に関する詐欺 (He alth c a r efraud)
異な るタイ プがある健康管理詐欺は､ 高齢者に対して の 詐欺と して 最 も手 っ 取り早 い もの の 一 つ
で あるo He alth care fraudは､ 医者と医薬品や医療機械をセ ー ル ス し健康を売り物にす るセ ー ル ス
マ ン や その 会社の 両者を含ん で い る. Health c a re fr a udの 最 も多用 されて い る手法の - つ で あ る
｢Qu a ckery(い んちき療法)+ は､ 薬剤の種輯､ 機械､ 処置の いく つ か の種類によ る妙薬の 市場を含
んで い る｡ 他のHe a.1th c a r efra udの 問題 の多く は､ 提供 された サ ー ビ ス の質の 悪さ とサ ー ビ ス を受
ける ときの 費用 であ る｡ しばしばこ れ は患者か らだま し取る ことだ けで はなく ､ 医療保険の 適用の
範囲ある い は他の 医療上の 利益をだま し取る ことも含まれる｡ こうした観点か ら､ 医者 らは行 っ て
もいな い 医療サ - ビ ス ･ 処置等 へ の過剰請求や医者らが保険の適用の範囲内で 行 っ た処置 や サ ー ビ
ス 等をそれ以上 に行 っ たと して 報酬を請求する こと で ある ｡
(3)家の修理詐欺 (Ho m e r epairfr a ud)
他の 消費者詐欺を引きつ ける もの と して ､ 家の 修理と改良がある ｡ こ れらの もの は多様な異な る
方法で行われて い る｡ しか し､ そ れらはすベ て 基本的に 同じ方法で ある ｡ 売手は被害者に 近 づ き､
私たち はこ の近所で 同じ仕事をしたと い っ て ､ 被害者の 家に も同種の 問題 が あると気づ かせ る ｡ 売
主 はサ ー ビ ス のJ=めの 値引きを提示し､ しばしば誰に もその ことを話さ な い で ほ し い と被害者に言
う. なぜな らその 金額で は他に契約して い ない,か らであるか らと . こ の 問題点 は ､ 家々 に 応じ て用
い られ て い る材料 は大部分が異な るかもしれな い というこ とで ある. 売主 は､ 大幅な 値引きをして
姿をく らまし､ 決して仕事をしな い ｡ た とえ職人が実際に仕事をした にせ よ､ 大方安物 であり ､ 健
理を必要とする こと になり､ 消費者被害を受けた高齢者はさ らにお金が必要と な る ｡ 時に は ､ 職人
たちは､ 被害者が仕事を断 っ た と して も行うだ ろう｡ そ して お金を要求するQ さ らに 悪い こと に はこ
こ の ように悪い ことをする人々 は､ しぼしば､ タ ー ゲ ッ トと して最近未亡人 と な っ た人 をみ つ ける
- 65-
ため に死亡記事を調 べ る｡ なぜ な ら､ そう した未亡人は修理 に対す る知識が な い こ とか ら家を修理
する必要を抱くか も しれ な い か らで ある ｡
6節 高齢者取引判例 ･ 高齢消費者被害相談から浮かび上がる問題点 ･ 課題
消費者セ ン タ ー に 相談が寄せ られる高齢消費者の ト ラ ブ ル の 例､ 及 び裁判例に み られる高齢消費
者トラ ブ ル の例か ら､ 高齢消費者が おか れ て い る問題点を整理す る｡
1. 能力の問題
無能力者制度の見直し が図られ ､ 改正成年後見制度が施行さ れた こ と に よ り､ 軽い痴呆症 の 高齢
者に も利用が可能な制度とな り､ 立法上 は問題 の 解決が 図られた こ と に な る ｡ しか し ､ 改正法施行
後まだ日が浅い こ ともあり国民 の 問 で の 周知率､ 利用率が低く､ 制度の 有す る任務 ･ 役割が半冬眠
状態である こと｡ また ､ 軽度の 痴呆性老人に も至 らな い高齢消費者の 問題 は依然 と し て 残さ れ たま
まと い え る｡
3章で詳述す る｡
2
. 契約締結上 の問題
消費者取引の複雑化 ･ 多様化が進展す るなか で ､ 消費者は多様な商品 ･ サ ー ビ ス の 中か ら自己の
ニ ー ズ に適 した選択を行うた め に は､ 消費者と事業者との 間に情報格差が な い こ とが不可欠 な要件
で ある｡ しか し､ 現実の 高齢者取引で は高齢者と事業者間 に は情報 の 格差 が内在 し て おり､ 契約の
締結過程に お い て ､ 高齢者はあ る取引形態あ る取引分野で は取引の 内容 を十分 に 理 解し な い ま ま契
約を締結させ られて い る傾向が強い ｡ 1ま た ､ 高齢消費者が契約締結に 向けて の 動機を形成す る過程
で ､ 不意打ち的な勧誘を受けたり､ 事業者か ら強い 働きかけが な さ れて ､ 高齢消費者は否応 な し に
契約を締結させ られ る こ ともある ｡
こう した契約締結過程の も-と で は､ 高齢消費者 は事業者と対等な立場 で合理的な契約を締結 し て
適切な選択を行う こ とが で きず､ 様々 な問題 が生 じて ト ラ ブ ル に至 る ケ ー ス が ある ｡ 契約締結上の
過失法理 を発展させ た形 で ､ 一 定要件の下 で の取消権付与が法定さ れたが ､ そ の 課題を検討す る.
3. 契約条項 の 問題
契約の条項 に関して は ､ 消費者は契約内容をよく読ん で 理解 したり事業者と潔 約内容 に つ い て 交
渉したりする時間的 ･ 精神的余裕の な い まま ､ 契約を締結する こ とが あ る . ま た ､ 消費者 に
一 方的
に不利な条項が ､ 契約 の 中に挿入さ れて い る こ と もある｡ こ うした 不当な契約条項が 用 い られ ､ そ
の 結果と して 契約の内容に関する ト ラ ブ ル が生じる ｡ こ の こ とか ら契約条項の 開示を事業者 に義務
づける こ とが有効な手段として考え られる｡ 現行制度にお い て も､ 宅地建物取引業法､ 訪問販売等
に関す る法律､ 割賦販売法等の 業法や特別法を中心 として契約条項の 開示が義務づ けられて い るo
契約条項の 開示 の義務づ けを これ らの業法や特別法の 枠内に限定せず､ 消費者契約全般 へ の 開示 の
義務づ けの 要請が望 ま しい ｡
1 . 個別業法に よる制限
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個別業法な どに よる契約条項の 開示の 義務づ けに つ い て は､ 個別分野 ごと の規制で あ る た め ､ そ
れぞ れの 取引の特性に 応じたきめ細か い対応が可能とな る反面､ ニ ュ ー ビ ジネ ス に 対し て は､ 既存
の 個別業法に よる規制で は カ バ ー しきれず､ 後追い 的な対応となりがち で ある o ま た ､ 個別業法で
は､ 個別業種 ･ 取引形態ごとの 方策である ため ､ 隙間の ない対応 は困難と い う問題が 生 じ る｡ こ れ
らの問題の解決の ため に ､ 消費者契約法にお い て ､ 不当条項は無効とする立法化が図 ら れ た｡ 4章
2節で詳述する｡
2 . 条例に よる制限
東京都消費生活条例に お い て ､ ｢取引に おける信義則の要請に反 し､ 消費者に著しく不当な不利益
をもた らすこ との 明白な事項を内容とする契約を締結させ る こ と+ を不適正 な取引行為 と して 定め ､
当該行為を行う こ とを禁止 して い る｡ これ に違反した場合に は､ 事業者 に対し て 指導 ｡ 勧告が なさ
れると ともに､ 事業者名の公表がなさ れる こと とされ て い る｡
* 1 東京都消費生活総合セ ン タ ー ｢今月の消費者相談+2000年8月号18貢で は ､ 契約当事者が60
歳以上の 高齢者の 相談件数は ､ 前年度比2割増で あり､ 全相談件数に占め る比率も高まり､ 13.6%
■とな っ た ｡
* 2 松本恒雄 ｢低金利時代の資産形成をめ ぐる消費者被害+ 国民生活セ ン タ ー 『国民生活』 1997
年7月号16頁以下参照｡
* 3 覚正豊和 ｢取引社会に お ける消費者像 一 悪徳商法と高齢者 - + 立山龍彦編 『高齢化社会の 諸
問題』 東海大学出版会1993年28貢｡
* 4 我妻柴 『新訂 民法総則』 岩波書店1965年60貢｡
* 5 中井義男 ｢民法に おける ｢能力+ 制度論の動向+ 立命館法学1992年第 5 ･ 6号19頁以下 に よ
る と､ 意思能力ない し限定意思無能力者と目され る者の保護だけで はなく ､ 今 日の 複雑な 経済的
取引社会の下で は意思能力を有しつ つ も､ こうした複雑な取引の仕組み や利害関係に お い て 不利
益 を被るで あろうと想定される人々 の保護をも考慮 に い れなければ な らな い で あ ろう ｡ 意思能力
の 有無 を問わず経済的取引社会の 実態 に即応 した ｢能力+ 論を展開す る必要があ る で あ ろう と､
問題提起して い る｡
* 6 我妻 ･ 前注(4)同｡
* 7 川島武宜 『民法総則』 法律学全集17有斐閣1965年170頁も､ 行為能力を私的自治能力 と捉え て ､
行為無能力者制度も本人の利益の ための 制度であり､ 自分の 権利義務の 変動 に つ い て 正常な判断
能力を欠く者は､ 私的自治に よ っ て捜失を被り他人に不当な利益を得し め るお そ れが ある ｡ そ こ
で ､ そ の様な効果を防止する ために ､ そ の者の私的自治能力は壊律上制限さ れて い る こ と に なる
と説い て い る｡
* 8 四宮和夫 ･ 能見喜久 『民法総則』[第5版] 弘文堂1999年36頁｡
* 9 川島 ･ 前注(7)187頁｡
*10 大判明治38. 5. ､11民錬11輯706貢｡
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*11 この 大審院判例に 関 して 須永醇 ｢財産上 の法律行と意思能力+ 法学志林1965年63巻 4号35頁
は､ 通説と い われ る我妻説は+ こ の 判例を根拠と し て財産上の 法律行為と意思 能力と の 関係に つ
き意思理論が承継さ れ た と説明し て い る｡ しか し､ そう で はなく ､ 禁治産宣告 も準禁治産宣告も
受けて いな い 成年者た る意思無能力者の名に おい て行われた財産法上 の 法律行為の効力に 関す る
判例に す ぎな い とみ る べ き で あり､ 取消の 無効が認 め られるの か ､ そ れ と も単に取消が 認 め られ
るだ けで無効はおよそ認 め られない の か ､ 不明で ある と反対説を展開して い る｡
*12 東京地判平8. 10. 24判時1607号76貢､ 判夕957号61貢､ 判タ978号22頁｡
*13 岡孝 ｢ 民法判例レ ビ ュ ー 59 契約+ 判夕1998年957号61頁｡
*14 東京地判平4. 2 . 27判時1442号115頁｡
*15 東京高判昭48. 5. 8判時708号36貢｡
*16 西山詮 ｢成年後見制度に お ける鑑定 ･ 診断の あり方+ 新井誠編 『成年後見 一 法律の 解説 と活
用の方法 -』 有斐閣2000年300貢｡
*17 東京地判平10. 7 .
*18 大阪高判昭49. 12.
* 19 仙台高判昭56. 1 .
* 20 東京地判平8 . ll.
*21 岡 ･ 前注(13)67貢｡
*22 大阪高判昭60. 12.
*23 浦和地判昭58. 8.
*24 東京地判平5 . 5 .
30金法1539号80頁｡
10判タ322号144頁｡
20判夕436号165頁｡
27判時1608号120貢､ 判夕957号66貢｡
11判時1185号115貢｡
29判夕510号139頁｡
7判時1490号97頁｡
*25 前田泰.『民事精神鑑定と成年後見法』 日本評論社2000年75貢｡ 議論を し て こ なか っ た 理由に
つ い て は同頁を参照｡
*26 玉上伸明 ｢新成年後見制度と銀行取引+ 金法2000年1570号8頁｡
*27 前注(10)同｡
*28 一 般条項の 適用の 有用性に つ い て は ､ 長尾治助 ｢民法に お ける弱者保護+ ジ ュ リ ス ト1987年
875号47貢の ｢強者の反社会的意図 ､ 言動を非難す るた めに 適用さ れたり､ 事実上 ･ 法律上 の 具体
的法関係の検討を通 じ て 弱者を救済す べ しとの 相当性の判断が 一 般条項に適用 を促す こ ともある+
があ る｡
*29 我妻 ･ 前注(4)34貢｡
*30 我妻 ･ 前注(4)257頁. 我妻柴 ･ 有泉亨著､ 川井健櫛訂 『民法Ⅰ』[第4版] 一 粒社197年122貢｡
*31･ 幾代通･『民法総則』[第2版] 青林書院1997年14 - 15頁､ 233貢.
*32 川井健 『民法入門』[第3版] 有斐閣1999年7貢｡ 辻正美 『民法総則』 成文堂1999年32
- 34頁｡
*33 四宮 ･ 能見 ･ 前注(8)166頁｡
*34 上記同｡
*35 川井 ･ 前注(32)276頁｡ 契約法に お ける信義則 に関する裁判例の分析に つ い て は ､ 内田貴 ｢現
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代契約法の 新たな展開と 一 般条項+ N B L1993年516号24項以下参照 ｡
*36 東京高判平 2. 7. 16判時1358号101頁｡
*37 大村敦志 『消費者法』 有斐閣1998年109頁に よる と､ 公序良俗違反 はあく ま で も例外で あ っ て
本則は契約自由で あると い う考え方が支配的である ｡ ま た公序良俗違反 はもと もと は国家の 統治
機構や性風俗を害する ような行為であり､ 通常の 取引行為は想定さ れて い な か っ た らし い ｡ そ れ
ゆえ ､ 消費者契約にお い て 問題 とな るような事例に90条を適用する こ と も考え られ て い な か っ た
と い え る｡
*38 辻 ･ 前注(32)202貢｡ 公序良俗に 関する もの に ､ 大村敦志 『公序良俗と契約正義』 有斐閣1995
年｡ 椿寿夫 ･ 伊藤進編 『公序良俗違反の研究』 日本評論社1995年｡
*39 消費者契約にお い て重要な意味をもっ 強行法規 (強行規定) と し て は､ 訪問販 売等に 関す る
法律第6条8項の ク ー リ ン グ ･ オ フ に 関する規定､ 割賦販売法第5条2項の 事業者側か らの契約
の 解除等の制限､ 同法第6条1項の 契約の 解除等に伴う投書賠償等の 額の 制限､ 利息制限法第1
条の利息の 制限等がある｡ なお ､ 強行規定に反する法律行為は無効である｡
* 40 我妻 ･ 前注(4)270貢｡
*41 無知 ､ 無思慮を理由とする公序良俗の 理論も､ 高齢者等の 場合に は有用な理論 と して 機能さ
せ る こ とが で きる内容で ある か ら､ 今後､ 新製品､ 新しい 類型 の 取引に お い て は､ こ の 理論が利
用で きる場面も拡大する ように 思われ ると の論述 (升田純 ｢成年後 見制度をめ ぐる裁判例(2)+判
時1574号1996年10頁) に注視したい ｡
*42 四宮 ･ 能見 ･ 前注(8)229貢｡
*43 幾代 ･ 前注(31)221頁､ 川井 ･ 前注(32)4 5頁､ 四宮 ･ 能見 ･ 前注(8)239貢｡
*44 こ の ｢経済､ 取引秩序に反す る行為+ に関し て は､ 田宮 ･ 能見 ･ 前注(8)230貢を引用 ｡
*45 最判昭61. 5 . 29判時1196号102貢､ 判タ606号46貢｡ 商品取引の知識の ない 主婦に対して 非公認
市場における金地金 の先物取引の委託が ､ 投機取引で ある こ とを説明せ ず ､ 捜失の 危険性が なく
安全 で有利な取引である と強調 しなが ら3時間に も及ぶ執物な勧誘をな した行為は､ 不公正 な勧
誘 で ある と し金地金の先物取引の委託契約を公序良俗に反し無効と した ｡ 学説は ､ この よう な事
案は意思決定に至 る過程で公序良俗 に反する行動があれ ば意思 はそもそ も存在しな い と説く′( 北
川善太郎 『債権各論』[第2版] 有斐閣1995年164貢)0
*46 大阪高判平 8. 1. 22判時1569号62貢｡ 消費貸借に お い て借主 の事情で 弁済期前 に 債務を完済
する場合に は､ 借主 は本来の 弁済期まで の利息を支払わね ばな らな い こ と を内容とする早期完済
特約を公序良俗違反で無効と した｡
*47 我妻､ 前注(4)295頁｡ こうした通説に対し､ 幾代 ･ 前注($1)265頁は､ 錯誤と は､ 意思表示をす
る者が意思表示 に至る過程もしく は意思表示その もの に お い て ､ 気づ か ず に事実と 一 致 しな い認
識もしく は判断をな し､ これ に基づ い て意思表示を行 っ た場合をい うと定義して い る｡
* 48 四宮 ･ 能見､ 前注(8)187貢｡
*49 四宮 ･ 能見､ 前注(8)192- 193頁｡ 消費者契約にお い て 錯誤 が認 め られ た判例と して ､ 本荘簡
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判昭60. 3 . 25生活行政情報318号109貢､ N B L346号16貢｡ 名古屋高判昭60. 9 . 26生活行政情報322号
68貢､ N B L346号14貢｡
*50 広中俊雄 『債権各論講義』[第6版] 有斐閣1994年437貢｡
*51 平井宜雄 『債権各論』 弘文堂1992年4 - 6貢｡ 内田貴 『民法Ⅱ』 東京大学出版会1997年299貢
も､ 今日 の不法行為制度の 主た る目的な い し機能は､ 報復や制裁 に はな い と主張 して い る｡
* 52 平井上記3 - 4貢o
* 53 川井 ･ 前注(32)378貢｡
*54 大村 ･ 前注(37)20貢｡
*55 全国で数多くの 下級審判例が ある｡ 出資法で禁止する ｢預り金+ に 当た る と し て ､ 法 人及 び
営業部貞の 不法行為責任を認 め た事例 (秋田地判本荘支部昭60. 6 . 27判例時報11酪号148貢)c 法人 ･
営業部員の 共同不法行為責任を羅容して事例 (大阪地判昭61. 6 . 9判例タイ ム ズ蹴洛号82貢他多数).
元従業員に対し､ 高額な歩合給を不当利得と し て返還を求め た事例 ( 大阪地判昭62. 4 . 30判例時
報1246号36頁)｡ 支店､ 営業所 の 元社員らに対し､ 被害者らが起 こ'し た集団訴訟 の 事例 (金沢地判
昭63. 10. 14判例時報1290号29頁 ･ ジ ュ リ ス ト988号93頁 ･ N B L415号 頁)｡ 元従業員に 詐欺 の 認識
があ っ た と推認 した した事例 (福岡地判昭62. ll. 27刊行物未登載).
*56 秋田地本荘支判昭60. 6 . 27判時1166号148貢､ 仙台高判秋田支部昭62. 5 . 27判 タ657号141貢｡
同様の もの と して ､ 大阪地判昭61. 6 . 9判夕608号82頁､ 東京地判昭62. 1. 22判時1261号95貢､ 金
沢地判昭63. 10. 14判時1290号29貢､ 大阪高判平元 . 3 . 31判時1327号40頁､ 判 夕707号191頁｡
*57 福岡地判昭62. ll. 27刊行物未登載
*58 大阪地判平 8. 6. 14 日弁連消費者問題 ニ ュ ー ス55号1996年7貢｡,
*59 東京地判昭62. 9. 8判時1269号3貢が あり､ 株式買付資金 の 融資､ 株式 の 売買､ そ の 取次を
仮装して 株式投資家か ら煉式買付資金 の融資保証金又 は株式買付資金名下 に 現金 ･ 株券等の 交付
を受けた事案に つ き､ 詐欺罪の成立を認 め ､ 主犯を懲役8年に 処 した ｡
*60 ほとん ど価値の な い 山林や原野を ｢将来必ず値が上 が る+ 等と虚偽の 説明をし ､ 時価 の 何倍
もの 価格で 売り付ける商法で ある ｡ 最近 は ､ 以前原野を買わされ た被害者 に ｢以前買 っ た土地は
価値が な い o 転売して あ げる+ rt代替の土地 を売り付けたり､ 測量費､ 税金対策等の 名目 で 多額
の費用を請求する ｢二次被害+ が多数出て い る｡
*61 日本弁護士連合会 『原野 ･ 造成地商法の 実態 と問題点』1990年3貢参頗｡ 裁判例に関して は ､
升田純 ｢ 成年後見制度をめ ぐる裁判例(17)判時1997年1623号17- 19貢参照 Q
*62 東京地判昭59. 1 . 24消費生活判例 フ ァ イ ル256貢｡
*63. 束京地判昭59. 6 . 28土地取引裁判例(1)12頁.
*64 東京地判昭59. 7 . 18消費生活判例 フ ァ イ ル249貢｡
*65 東京地判昭62. 8. 2･5判時1276号55頁｡
*66 新井誠 ｢高齢者取引勧誘の 不適正行為性+ 別冊ジ ュ リ ス ト 『消費者取引判例百選』 1995年135
号116貢｡
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*67 変額保険の裁判例に関する文献は､ 河内隆史 ｢変額保険に 関す る裁判の 動向+ 法律の ひ ろ ば
1996年49巻 3号30貢､ 後藤則 ｢変額保険の勧誘と保険会社､ 銀行の説明義務+ ジ ュ リ ス ト1996年10
87号142貢､ 松岡久和 ｢変額保険の勧誘と銀行の 法的責任+ 金融法務事情1996年1465号17頁､ 升田
純 ｢高齢者問題 と変額保険訴訟 (上) 金融法務事情1997年1490号32項､ 同 (下)1491号邸貢｡ 升田 ｡
前注(61)16- 25頁参照 ､ 拙稿 ｢変額保険の裁判例にみ る融資者責任+ 『社会文化科学研究』1997年
創刊号127貢以下を参照｡
*68 平井宜雄 『債権総論』 弘文堂1994年5貢｡
*69 円谷峻 ｢変額保険資金融資と金融機関の 説明義務+ 別冊 ジ ュ リ ス ト 『消費者取引判例百選』
1995年135号137貢
*70 岡孝 ｢契約+ 判例タイ ム ズ1995年871号35貢｡
*71 山口康夫 ｢説明､ 情報提供 ｢義務+ の法的概釦羊つ い て+ 山畠正男 一 五十嵐清他先生古稀記
念 『民法学と比較法学の諸相 Ⅱ』 信山社1997年105貢以下 は､ 説明 ･ 情報提供に 関し て は､ 通常､
そ こ に ｢著しい+ 悪質性を み るの は困難であるか ら､ 加害行為 の 悪質性とい う構成で の 問題解決
は困難である ｡ そ こ で顧客が正当な認識な い し意思を形成する こと ば法的保護に 値する と考え ら
れるとれ ば ､ 問題の解決に大きく前進すると思われ る｡ これ を ｢私的自治の 原則 に 対する侵害+
と と らえ る と､ 合意に よる債務が含ま れる こと にな るとする ｡
* 72 小粥太郎 ｢説 明義務違反 によ る投書賠償 に関する二､ 三 の覚香+ 自由と正義1996年47巻10号41
頁､ 松本恒雄 ｢ (座談会) 変額保険銀行敗訴判決を論ず+ 金融法務事情1996年1465号33貢.
*73 最判平 8. 9.26金融法務事情1997年1469号49頁｡
*74 岡孝 ･ 前注(70)33頁｡
*75 最判平8. 10. 28o 金融法務事情1997年1469号49貢､ 私法判例リ マ ー ク ス1997< 下>115頁o
*76 今西康人 ｢金融商品の 紹介と銀行の説明義務+ 私法判例リ マ ー ク ス1994年(下)36頁｡
*77 森田宏樹 ｢合意の 瑠庇 の構造とそ の拡張理論+ N B L1991年482号23貢で は､ ｢ 合意 の 環庇+ は
理論的に は①表意者の意思の完全性と､ ②相手方の行為態様の悪性と い う二 つ の観点か ら の正当
化が可能で あると して い る｡
*78 小粥太郎 ｢説明義務違反に よる板書賠償に 関する二 ､ 三 の覚書+ 自由と正義1996年47巻10号42
頁｡
*79 橋本恭宏 ｢事情の 変更と契約の 修正+ ジ ュ リ ス ト1988年919号88貢.
*80 東京地判平9. 6 . 9金法1489号32頁､ N B L620号62貢｡
*81 森本滋 ｢シ ン ポ ジウ ム ･ 消費者に対する信用供与と金融機関の 責任+ 金融法研究1994年10号
53- 54頁参照｡
*82 山田誠 一 ｢ 顧客に対する金融商品の 提案と銀行の説明義務+金融法務事情1994年1396号28貢o
*83 森田章 ｢ 変額保険の勧誘と銀行の民事責任+ 金法1996年1451号17貢｡
*84 東京地判平9. ll. 11判タ955号295頁､ 福岡地判小倉支部平10. ll. 24証券取引被害判例セ レ ク ト
13巻91亘､ 奈良地判平11. 1. 22証券取引被害判例セ レ ク ト14巻55貢､ 大阪高判平11. 4･ 23証券取引
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被害判例セ レク ト12巻230貢､ 京都地判平11. 9. 13証券取引被害判例セ レク ト14巻379貢.
*85 伊藤進 ｢変額保 険の 勧誘 におけ る不適 性行為 と損害賠償責任+ 私法判例 リ マ ー ク ス 1995年
(下)79貢｡ な お本件と は ､ 東京高判平6. 1. 27(金法1381号30頁､ 判夕854号74頁､ 金判943号19頁､
手形研究490号66貢)
*86 東京地判平7. 3 . 24判夕894号202貢､ 金法1430号72頁｡
*87 津地判平7. 6 . 15判時1561号95貢｡
*88 下森定 ｢問題の 提起+ 下森定編 『有料老人ホ ー ム 契約』 有斐閣1995年4貢､ 松本恒堆 ｢サ ー ビ
ス 契約の法理と課題+ 法学教室1995年181号72貢｡
*89 内田勝 一 ｢有料老人 ホ ー ム 利用契約関係の 特質と当事者の 権利 ･ 義務+ ジ ュ リ ス ト1990年949
号26貢｡
*90 丸山英気 ｢有料老人 ホ ー ム 契約の性格+ ジ ュ リ ス ト1990年949号22頁｡
*91 内田勝 一 ｢有料老人 ホ ー ム 利用契約関係の 特質と当事者の 権利 ･ 義務+ ジ ュ リ ス ト1990年949
号26貢｡･
*92 河上正二 ｢ホ ー ム 契約と約款の 諸問題+ 下森定編 『有料老人 ホ ー ム 契約』 有斐閣1995年180頁､
同 ｢ 高齢化に伴う消費者問題+ ジ ュ リ ス ト1993年1034号46貢｡
*93 最判昭50. 2. 25民集29. 2. 143貢｡ 長尾治助 ｢サ ー ビ ス の 欠陥とサ ー ビ ス 提供業者の 契約責任+
星野英 一 先生古稀祝賀.『日本民法学の形成と課題 (下)』 有斐閣1996年772頁｡
*94 平井 ･ 前注(51)120貢｡
*95 薄井裕 『事務管理 ･ 不当利得 ･ 不法行為 (第2版)』 有斐閣1996年199頁｡
*96 東京都消費生活総合セ ン タ ー 『今月 の相談』2000年 * *月号18貢以下 ｡ な お ､ 高齢者 の 消費
者被害に 関す る詳しい もの と し て河野正輝 ･ 菊池高志 『高齢者の 法』 有斐閣1997年210- 216頁｡
* 97 相談例に関 して は､ 東京都消費生活総合セ ン タ ー 『今月の 相談』 2000年8月号21頁以下を引
用 ｡
*98 国民生活セ ン タ ー ｢ 金融商品に係わる消費者 トラ ブ ル 問題+ 調査報告書2000年､ ① - i は62
頁､ ② - iiは42貢､ ③ 一 式‖ま50貢､ ②は103貢､ ③は100頁の事例を引用 ｡
*99 Uribe v. 01s on, Cite a s, Or. App. , 601 P. 2 d 818(1979)
*100Willia m s on v. M attbew s, Cite a s, Al乱 , 379 So. 2 d 1245(1980)
*101 Su ns eriv. Katz, 53 Ariz, 234 87P. 2 d 797(1939)
*102 Ricbey v. Crabtr e , 198 Ark 25, 127 S. W. 2d269(1939)
*103Cle m ent v. Smith, M ich 292 N. W. 343(1940)
*104_ Tho m a sP. Gallanis etal. Elder L A W 288
-290(1997)
*105 United Stat･e s v . Smith, Cite as 133F. 3d. 737(loth Cir. 197)
*106 boile rr o om と は､ 商品販売 ･ 寄付の 依頼な どの ため に､ - ケ 所に大勢の 担当員が集 ま っ て
電話攻勢をか ける活動を行うオ フィ ス ｡ 無差別勧誘で 多数の 投資者 に パ ン フ レ ッ ト類を送付 した
後､ 電話攻勢をかけ､ 最後 に外務員を訪問させ て 強引に注文をと る手口 ｡ ま た はそ の 様な ビ ジ ネ
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ス を行う場所｡ 販売が強い圧力で 行われる と ころか ら こ の 呼び名が で た ｡ 顧客の 個性を無視し必
要な説明も十分せ ずに売り込むや り方で あるた め､ 詐欺的行為の 一 種とさ れる (『英米法辞典』 東
京大学出版会1991年105貢)0
*107 United States v . Bro wn , Cite a s147 F.3d 477(6th Cir. 1998)
*108 Telem arketing Fr a ud a nd Se nior s Pr ote ction Act, S 699, 106th Co ng. , 1 st Sa s .
(intr odu ed in the Se nate o n Ma r ch 24, 1999) に よると ､ 高齢者は､ 電話勧誘詐欺の50% 以上
の タ ー ゲ ッ トとな っ て い る ｡ 電話勧誘員たちは､ 詐欺の 有罪判決を受け､ 刑務所に最低 で も5 -
10年い れられる とい う重 い罪を受け､ 被害者らに損害賠償を払う こ と に な っ た ｡ 国会は､ 電話勧
誘詐欺を直接取り上 げて ､ 1990年以来制定さ れた 4 つ の 連邦法に基 づ き1998年に 電話勧誘詐欺防
止法 (Telem a rketing Fr a ud Pr e v e ntion A C T) を法制化した ｡ 新法 は､ 遵法な行為に対し て 設
けられ たガイ ド ライ ン に ある電話勧誘詐欺に対する罰則を強めた ｡ 特 に高齢者に 対する罰 ･ 電話
勧誘 に よる利得の 刑事上の 没収を求めて い る ｡
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